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En cumplimiento de la designacion que me fuera encomendada como asesor, mediante el
oficio de fecha nueve de mayo del afio dos mil ocho, me permito informar del trabajo de
tesis elaborado por la bachiller; Silvia Maribel Herrera Mayén, quien se identifica con carné
9111667, quien elaborod bajo mi direccidn la investigacion intitulada: “DERECHOS HUMANOS
DE LA NINEZ EN UN ESTADO DE DERECHO: SITUACION DEL NINO-ADOLESCENTE
INFRACTOR DE LA LEY PENAL EN GUATEMALA®’, de lo anterior, emito la siguiente
disposicién:
DICTAMEN:

a) El trabajo de tesis se realizé bajo mi estricta direccién técnica y durante su respectiva

~— elaboracién hice a la bachiler SILVIA MARIBEL HERRERA MAYEN, las
recomendaciones necesarias y sugerencias que consideré, asi como la necesidad de

obtener los requisitos tanto de forma como de fondo, exigidos por el Normativo

respectivo para trabajos de esta naturaleza. El contenido cientifico y técnico del trabajo

sujeto a mi asesoria consistié, en la investigacién seria sobre el desarrollo doctrinario

que a través de la historia ha tenide el estudio de la nifiez y adolescencia en conflicto

con la ley penal y como un estado de derecho debe afrontar este problema de manera

integral. Es estudio de la legislacién y doctrinas sustentadas por autores nacionales

como extranjeros, sin olvidar el componente social, de la problematica que influye en las

transgresiones de los jovenes a la ley penal.
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b) La postulante utilizo6 para su investigacion el método inductivo, deductivo y analitico,

sintético, y las técnicas de recoleccion e investigacion de material bibliografico.

c) La redaccion utilizada por la bachiller en la investigacion realizada gramaticalmente es
correcta porque en su contenido utiliza termologia eminentemente técnica y juridica
utilizando ademas las reglas de la gramatica espariola considerando que llena los
requisitos exigidos por el Normativo para la elaboracién de tesis de Licenciatura en

Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.

d) Ademas la investigacion realizada aporta que en un estado de derecho el juicio de
imputabilidad, no debe hacerse con discriminacion en razén de cualidades, ni por grupo
social al que pertenezca. Que la imputabilidad de un menor de edad no impide su
responsabilidad, en los hechos tipificados como delitos para los adultos, por eso mismo
han de aplicarse todas las garantias del derecho penal general. Que el estudio de las
infracciones de menores de edad a la ley penal, abarca también el estudio del contexto
social y de desarrollo integral que debe tener el ser humano desde su nacimiento.

e) Las conclusiones y recomendaciones que se hacen en el presente trabajo de tesis son

valiosas tanto para los estudiantes, docentes, legisladores y para funcionarios o

empleados que tengan interés en el conocimiento y prevencion de las infracciones a la

ley penal cometidas por adolescentes.

f) La bibliografia utilizada es considerada amplia y suficiente tanto nacional como de
derecho comparado para llegar a las conclusiones y recomendaciones que se hacen en

el presente trabajo.
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Lic. Carlos Alberto Villatoro Schunimann.
Abogado y Notario.
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Por las razones anteriores emito el presente, DICTAMEN FAVORABLE, al trabajo de
investigacion realizado por la bachiller SILVIA MARIBEL HERRERA MAYEN, en virtud de que
llena todos los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico y
considero que es un aporte en el Derecho Procesal Penal Guatemalteco y  Derecho de

menores.

Atentamente,
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Firma:

Como REVISOR del frabajo de tesis de a bachiller SILVIA MARIBEL HERRERA

MAYEN: intitulado: DERECHOS HUMANOS DE LA NINEZ EN UN ESTADO DE DERECHO:
SITUACION DEL NIRO-ADOLESCENTE INFRACTOR DE LA LEY PENAL, me complace
manifestarle que dicho trabajo contiene:

1.

Un estudio que aborda una problematica muy interesante, la de la situacion actual de
los menores infractores de la ley penal, el proceso al que son sometidos y la
evaluacion de las sanciones que les son aplicadas. Hay que recordar que un gran
avance de la legislacion de menores en Guatemala, fue adoptar la doctrina de la
proteccién integral al haber sido aprobada la Ley de Proteccién Integral de la Niflez y
la Adolescencia, de manera que deben respetarse todas y cada una de las garantias
especiales que ésta reconoce, para que el proceso cumpla sus fines educativo,
rehabilitador y de reinsercidn social del adolescente.

Asimismo, el trabajo de tesis fue elaborado ufilizando el método deductivo al analizar
en general las doctrinas que han regulado a través de los aflos la situacion del
menor infractor, asimismo se utilizé el método inductivo, al estudiar especificamente
la doctrina de Ja proteccidn integral y su estrecha relacion con el respeto a ios
derechos humanos de la nifiez sobre todo en el proceso de menores infractores.

Un aporte cientifico a la ciencia juridica pues desarrolla desde el punto de vista de
fas doctrinas que inspiraron la legisfacion vigente, cuél debe ser la aplicacion de las
mismas, tomando en cuenta que el menor infractor de la ley penal no es mas que el
producto de una sociedad corrupta, que en lugar se ser un buen sjemplo para el
mismo, se ha convertido enana escuela para delinquir.

En la redaccion de las conclusiones y recomendaciones se arriba a planteamientos
importantes, pues se concientiza a los operadores de justicia para respetar las
galanfas sustantivas y procesales del proceso de menores infractores, y aplicar la
medida privativa de libertad como la “ultima ratio”, tomando en cuenta también las
demés medidas cofrectivas y educativas que la citada ley contempla y se consideran
menos lesivas para fa formacién de la personalidad del adolescenta. Manifiesto
asimismo que se realizaron todas las sugerencias y correcciones que se estimaron
convenientes al momento de revisar el presente frabajo de tesis, mismas que fueron
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acatadas por la sustentante con el objetivo de fortalecer los planteamientos
recomendaciones.

Hago constar que he guiado personalmente a la sustentante durante todas las etapas del
proceso de investigacion cientifica, aplicando los métodos y técnicas apropiadas para resolver
la problematica esbozada; con la cual comprueba la hipétesis planteada conforme a la
proyeccion cientifica de la investigacion.

En virtud, que el trabajo de tesis en cuestion, retine los requisitos legales prescritos, razén
por {a cual, emito DICTAMEN FAVORABLE, a efecto de que la misma pueda continuar con el
tramite correspondiente, para un posterior evaluacion por el Tribunal Examinador en el Examen
Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales.

Sin otro particular, me despido atentamente:

Lic. Carlos Leopel Robles' P
Abogado y Notario
‘Colegiado 5597

Sromiads
Boslls Lot Roblls Py

7 Ave. 8-56 zona 1 Edif. El Centro Of. 10-16
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, diez de marzo del afio dos mil diez.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante SILVIA MARIBEL HERRERA MAYEN, Titulado DERECHOS
HUMANOS DE LA NINEZ EN UN ESTADO DE DERECHO: SITUACION DEL NINO-
ADOLESCENTE INFRACTOR DE LA LEY PENAL. Articulos 31, 33 y 34 del

Normativo para la elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias J xs y Sociales y

del Examen General Publico.-
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INTRODUCCION

La motivacién para investigar acerca de los derechos humanos de los nifios y su
situacion cuando éstos se convierten en infractores de la ley penal, fue el repunte que
hubo en los ultimos afios de la participacion de los nifios o adolescentes en distintos
hechos delictivos. Lo anterior llevé al analisis de la legislacion actual, especialmente la
Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia en donde se regula el proceso de
los menores en conflicto con la ley penal y se norman las garantias que protegen a los
mismos antes, durante el proceso y en la etapa de ejecucién, poniendo especial
atencién en que de ninguna forma la justicia para los adolescentes debe ser un medio

de represién y tampoco debe intentar igualarse a la que se aplica en los adultos.

El problema que se evidenciaba al inicio de la presente investigacion fue el
cuestionamiento desde el punto de vista procesal y legal, si se respetaban las garantias
gue protegen a los adolescentes en conflicto con la ley penal; a lo cual se respondia en
la hipotesis, que las garantias y derechos humanos de los adolescentes en conflicto con
la ley penal no eran observadas del todo, porque en ese tiempo todavia no estaba
aprobada la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia y tampoco estaba en
vigencia el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, de manera que existia un vacio
legislativo en materia de adolescentes infractores de la ley penal. En tal sentido se
plante6 que Guatemala debia encontrarse al mismo nivel doctrinario que la Convencion
Americana de Derechos del Nifio, que proclamaba la doctrina de la proteccion integral

del menor y que ante toda situacion se velaria siempre por su interés superior.

En respuesta a lo anterior durante el proceso de investigacion, finalmente del Congreso
de la Republica de Guatemala, aprobo la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la
Adolescencia, y en el tiempo que ésta lleva de estar vigente se puede concluir que la
doctrina que la inspira es de las mas modernas y avanzadas en cuanto a la legislacién
de menores, de manera que efectivamente era necesario que existiera un conjunto de
normas que garantizaran que el Estado Unicamente se impondra para preservar la paz

social, a pesar que se vean involucrados los menores, de esta manera, la intervencion

(1)



del Estado debe encontrarse en un marco legal, de respeto a los valores esenciales de
la persona, sobre todo de los adolescentes, y para ello existe una serie de principios

constitucionales que se espera sean tomados en cuenta.

El informe final cuenta con cuatro capitulos, el primero aborda la temética de la doctrina
de la situacion irregular, que era la base de las anteriores legislaciones de menores que
hubo en Guatemala; el segundo capitulo aborda el tema de los derechos humanos y
una breve historia de su evolucion a través de los afos; el tercer capitulo aborda la
tematica de las garantias sustantivas, procesales y de ejecucion en el proceso de
adolescentes en conflicto con la ley penal y por ultimo en el cuarto capitulo se estudia el

tema de la responsabilidad penal del adolescente que infringe la ley penal.

Para la elaboracion de la presente investigacion fueron utilizados los métodos de
investigacion cientifica a través de la identificacion del problema en sus inicios ante la
inexistente legislacion de adolescentes en conflicto con la ley penal, posteriormente
luego de la creacion de la normativa aplicable a los adolescentes en tal situacion se
continué indagando a través del método inductivo, si la legislacién es aplicable ante la
realidad nacional y se evalué su cumplimiento a través de los afios, hasta esta época,
pudiéndose afirmar que la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia
contiene importantes figuras que deben ser aplicadas en el sistema de justicia penal y
puedan desarrollarse como personas de bien. Asimismo se utilizaron las técnicas
bibliogréficas para fundamentar doctrinariamente la investigacion a la par de la técnica

legislativa para analizar los cuerpos legales evaluados.

La investigacion aporta un estudio y analisis de la normativa de adolescentes en
conflicto con la ley penal, la evolucion que ha sufrido el sus diferentes etapas,
importantes cambios que ahora se recogen en la doctrina de la proteccion integral,

procurando el desarrollo armdénico del adolescente en la sociedad guatemalteca.

(i)



CAPITULO |

1. Doctrina de la situacion irregular

Esta doctrina legitima una potencial accion judicial indiscriminada sobre aquellos nifios
y adolescentes en situacion de dificultad. Se ha querido demostrar la eficiencia de esta
doctrina creando legislaciones aparentemente buenas, las cuales elevan los ideales de
esta doctrina, pero en la practica, estos se ven desvirtuados. Es de resaltar que se
crean centros de menores en los que menores abandonados o0 en riesgo son
virtualmente privados de la libertad junto con los supuestamente delincuentes y aun asi

siguen subsistiendo menores encerrados en prisiones para adultos.

En el mundo juridico, se entiende por doctrina, el conjunto de la produccion teérica
elaborada por todos aquellos de una u otra forma vinculados con el tema, desde el
angulo del saber, la decision o la ejecucién. Normalmente, en todas las areas del
derecho de adultos la produccion tedrica se encuentra homogéneamente distribuida
entre los distintos segmentos del sistema, 1o que estimulando la pluralidad de puntos
de vista asegura eficaces contrapesos intelectuales a la interpretacion de las normas
juridicas. Los avances en la doctrina aparecen invariablemente acompafiados por
contradicciones y discrepancias. Radicalmente diverso resulta el panorama de la
produccion tedrica del derecho de menores en el contexto de la doctrina de la situacion
irregular. La ideologia, hasta hace poco hegemodnica, de la compasion-represion, ha
determinado una uniformidad asustadora de puntos de vista. Esta caracteristica

obedece, tanto al hecho de que la piedad siempre se manifiesta como dogma, cuanto a



gue practicamente toda la produccion tedrica ha sido realizada por los mismos sujetos
encargados de su aplicacion (los jueces de menores). Esta situacion explica el hecho,

gue pocas doctrinas sean mas dificiles de definir que aquella de la situacion irregular.

Se trata en realidad, de una doctrina juridica, que poco tiene de doctrina y nada de
juridica, si por juridico entendemos, en el sentido iluminista, reglas claras y
preestablecidas de cumplimiento obligatorio para los destinatarios y para aquellos
responsables por su aplicacion. Esta doctrina, constituye en realidad, una colcha de
retazos del sentido comun que el destino elevo a categoria juridica. Su misién consiste
en realidad, en legitimar la disponibilidad estatal absoluta de sujetos vulnerables, que
precisamente por serlo son definidos en situacion irregular. En este sentido las

hipétesis de entrada en el sistema carecen de la menor taxatividad.

Nifios y adolescentes abandonados, victimas de abusos o maltratos y supuestos
infractores a la ley penal, cuando pertenecientes a los sectores mas débiles de la
sociedad, se constituyen en clientes potenciales de esta definicibn. Mas aun, como en
una especie de auto-ironia, las leyes de menores extienden los alcances de la
disponibilidad estatal al resto de la infancia que se encontrare en peligro material o
moral. En este contexto, la arbitrariedad no puede jamas constituir la excepcion vy si, el
comportamiento rutinario de aquellos encargados de su aplicacion. Otro de los graves
problemas que enfrentan mucos paises incluyendo hasta hace poco a Guatemala, es
gue a pesar de que han ratificado la Convencion sobre los Derechos del Nifio, sigue
existiendo una legislaciéon de menores propia y totalmente contraria a los principios de

la Contencion. La doctrina de la situacion irregular se basa principalmente en tres



teorias fundamentales.

Pocos escenarios parecen mas adecuados que este, para intentar una reflexion seria
sobre el tema de la legislacidon de la infancia o la adolescencia a nivel latinoamericano.
Reflexion, que especificamente debe traducirse en un balance de las relaciones entre
la condicion material y la condicion juridica de la infancia. En el contexto socio-
econdmico de la llamada década perdida, resulta superfluo insistir con cifras para
demostrar la existencia de dos tipos de infancias en América Latina. Una minoria, con
sus necesidades basicas largamente satisfechas (nifios y adolescentes) y una mayoria

con sus necesidades basicas total o parcialmente insatisfechas (los menores).

Cualquier analisis de las legislaciones vigentes, basadas en la doctrina de la situacion
irregular, permite demostrar que para la primera categoria, (nifios y adolescentes) las
leyes de menores resultan como minimo absolutamente indiferentes. La
discrecionalidad de la legislacion vigente permite que sus eventuales conflictos con la
ley penal se resuelvan por canales diversos a los previstos en el texto de la ley. De
forma similar, los conflictos de naturaleza no penal se resuelven normalmente a través

del cadigo civil o de las leyes conexas.

La expresion, nifio impune-propietario, constituye la mejor sintesis del espiritu de la ley
en esta hipoétesis. Para los otros, los menores, las leyes basadas en la doctrina de la
situacion irregular, condicionan y determinan su existencia cotidiana desde el
nacimiento, hasta su eventual transferencia social via el tramite de la adopcion o el

sometimiento a algun tipo de confinamiento institucional via internacion. La expresion,



nifo sancionado-expropiado, constituye la sintesis acabada de esta segunda hipotesis.

“Este control especifico sobre la parte mas vulnerable del universo infancia se asienta,

por accion u omision, en 5 pilares fundamentales:

a) una doctrina,

b) una instancia judicial,

C) una instancia administrativo-ejecutiva,

d) una subestimacion del vinculo entre la condicion material y juridica de la infancia y

e) una indiferencia generalizada” .

a. El conservadurismo juridico-politico

Esto se explica en que en las legislaciones, basadas en la doctrina de la situacion
irregular los jueces pueden actuar como un padre de familia, permitiéndose de esta
manera ignorar los principios y reglas de funcionamiento del derecho, debitado a esto
cualquier reforma a la ley afectaria las facultades judiciales, lo cual estos tratarian de

evitar, convirtiendo cualquier reforma en superflua.

Pocas figuras resultan mas alejadas de la esencia de la funcion jurisdiccional que el
propio juez de menores en el contexto de esta doctrina. En el derecho moderno, la
figura del juez aparece como la cara opuesta de la arbitrariedad y la discrecionalidad.
Dirimir imparcialmente conflictos mediante la sujecion estricta a la ley, constituye el

imperativo categorico de su accion. Bajo la doctrina de la situacion irregular, el juez de

! Garcia Méndez, Emilio, Derecho de infancia y adolescencia, pag..22



menores encarna una figura diametralmente distinta a la anterior. El juez de menores,
representa la realizacion institucional de la ideologia de la compasion-represion. En
todo texto clasico del derecho de menores, el comportamiento debido del juez esta
equiparado a la figura del buen padre de familia. Conviene recordar aqui, que entre las
multiples obligaciones de este ultimo no figura la de conocer el derecho para su
correcta aplicacion. El caracter absolutamente discrecional de sus funciones lo coloca

en la situacion paradodjica de estar técnicamente imposibilitado de violar el derecho.

Ademas, la escasa o nula importancia otorgada a las materias bajo su jurisdiccion lo
exime, en la practica, de someterse a instancias superiores de revision. Su doble
competencia tutelar y penal, unido a la miseria de sus recursos técnicos Yy financieros,
le otorgan poderes absolutos que en definitiva se traducen en nada. Pero més alla de
estas funciones simbdlicas, en el contexto de las politicas neoliberales de ajuste, el juez
de menores cumple una funcién real de enorme importancia. Sus intervenciones, sobre
todo cuando de impacto y registradas por los medios masivos de comunicacion,
contribuyen a crear la ilusion frente a la opinion publica, de que algo esta siendo hecho

para enfrentar el problema de los menores.

b. El decisionismo administrativo
Desde esta posicion, parecia ser mas conveniente mantener la legislacion existente, ya
gue resultaba mas comodo trabajar en el contexto de una ley reglada y desprestigiada

gue ofrece infinita discrecionalidad. “ Esta posicion se apoya en que es de mayor



eficacia la esfera administrativa que las formalidades del sector judicial.”

Agotado el modelo distribucionista de los afios 50, la crisis fiscal del Estado que surge
a fines de la década del 60, causo estragos irreversibles en las politicas sociales basicas,
en especial en aquellas dedicadas a la infancia. Las viejas instituciones asistenciales,
que hasta las primeras décadas de este siglo estuvieron en manos de la iglesia,
pasaron gradualmente a la esfera publica estatal. La expansion de las politicas basicas
en educacion y salud, redujeron el alcance y sentido de dichas instituciones. En
consecuencia, una atencion especializada, marc6 su accion institucional a partir de la
década del 50. Nifios y adolescentes portadores de deficiencias, madres adolescentes y
un reducido grupo de jévenes de comportamiento antisocial constituyeron su clientela

privilegiada.

Todavia hoy, no se consiguié entender respecto de que cosa dichos programas
publicos pudieron resultar alternativos. La Unica respuesta posible consistio, tal vez, en
afirmar su caracter de sucedaneo ideoldgico a la retraccion de las politicas sociales
basicas. En cuanto a su vinculo con la justicia, casi sin excepcion, la relacién de estas
instituciones aparecié marcada por una conflictividad perversa, que poniendo en tela de
juicio esporadicamente las decisiones individuales del juez, no llegaron jamas a

cuestionar las normas juridicas en que las decisiones de este Ultimo se sustentan.

Aquellas instituciones gubernamentales, que no supieron ni quisieron transcender las

% Ibid; pag. 22



practicas asistencialistas resultaron, y en muchos casos resultan todavia hoy, aliados
objetivos fundamentales para el mantenimiento del status quo juridico. Ademas, y mas
alla de la buena voluntad de algunos de sus técnicos, quien no entendié el caracter
politico-juridico de las transformaciones necesarias, fue, sin embargo, paraddjicamente
eficiente para identificar la nueva clientela institucional. Como en una version moderna
de un rey Midas social, tuvieron éxito en convertir en menor a todo nifio objeto de su

proteccion.

c. El basismo de la atencion directa

Esta posicion desconoci6 la calidad del vinculo que une tanto la condicién juridica como
la material de la infancia, es por ello que no les preocupd una reforma legislativa
realmente significativa, sino que Unicamente se basaron en la atencion directa a la
infancia, sin preocuparles estar fuera de la ley. La problematica actual de las relaciones
entre la dogmatica penal y la criminologia han sufrido un cambio fundamental como
consecuencia del desarrollo de las investigaciones de la nueva sociologia criminal. El
jurista critico, progresista, defensor del Estado social y democratico de derecho,
partidario del principio constitucional de igualdad ante la ley, de todos los ciudadanos,
tiene que ejercer una funcion cuyo fin sea localizar y poner en evidencia en el contexto
histérico en que se mueve, los obstaculos, de hecho y de derecho, que impidan el

ejercicio del derecho a la igualdad y proveer a los elementos para superacion.

1.1. Antecedentes sobre el derecho de menores

El siglo XX marca el comienzo de las legislaciones especiales de menores. Antes de



esto sOlo se habian dictado de forma aislada leyes de proteccion para regular
situaciones especificas en que se veian involucrados menores de edad. Mas alla de los
matices que tomaron estas leyes en cada pais, la doctrina identifico rasgos comunes y
denomind a éstas “legislaciones tutelares o protectoras de menores.

Desde la creacion, en 1899, del Primer Tribunal de Menores en la ciudad de Chicago,
se produjo un fuerte movimiento internacional que estimulaba la creacion de leyes y la
creacion de tribunales especializados en nifios y adolescentes para tratar la situacion
de desproteccion social de éstos. Este movimiento repercute en América Latina, siendo
Argentina, en el afio 1919, el pais que inicia el proceso de creacién de un sistema de
administracion de justicia y de servicios especiales destinados a la infancia, y
Venezuela el que culmina este proceso con la promulgacién de una ley especial, en el

afno 1939.

El modelo de la proteccion surge de la influencia que el movimiento humanitario de
comienzos de siglo pasado tuvo en relacién a los temas de la infancia. En éste se
propone que el Estado tome un rol activo de defensa y tutela sobre cierto grupo de
menores que presentaban riesgo o desviacion. Estas cualidades fueron interpretadas
desde un prisma netamente social, por lo tanto, no era necesario distinguir la causa u
origen del desajuste o irregularidad. Esto generd que situaciones tan diversas como la
delincuencia, el abandono y la pobreza fueran asimiladas en una misma categoria. Se
distinguié un modelo juridico con caracteristicas propias que responde a la llamada
“‘ideologia tutelar” y que tiene como destinatarios directos a un grupo de menores, que
tras el uso de distintos calificativos, se denominaron en “situacién irregular”. A pesar de

gue la doctrina utilizé distintas expresiones, se pueden reconocer claramente rasgos



distintivos de este fendmeno en las legislaciones dictadas a partir de 1899 en toda

Ameérica y Europa. Los mas importantes son:

Se pretendi6 el trato diferenciado de menores y adultos en la aplicacion del
sistema penal. Esto constituyé un avance, ya que se reconoce que los menores
responden a una logica particular acorde a su inmadurez psicosocial. No obstante
en el avance, se distorsiond la forma de entender a estos menores, pues se les
calificé de incapaces y se les privé de garantias en el proceso.

La irregularidad, como categoria juridica, fue capaz de contener todo tipo de
desajustes y carencias. Dentro de ésta se distingue a los jovenes delincuentes,
gue son mirados por el sistema como enfermos que requieren de un tratamiento
oportuno que detenga la proliferacién de la patologia.

La criminalidad infantil y juvenil fue tratada al margen del sistema penal, en la
medida que no se buscaba una sancion o condena, ni menos aln se recurria a la
aplicacion de penas para contrarrestar la conducta irregular. El sistema solo
recurria a medidas de proteccién entendidas como un bien para el menor y jamas
como un mal.

El trato diferenciado de los menores se llevo a cabo a través de los tribunales de
menores, cuyo primer exponente fue el de Chicago, en el afio 1899. Estos
tribunales de menores no respondieron a los principios que han estructurado
modernamente los tribunales de justicia. Mas que tribunales destinados a atribuir
consecuencias juridicas por infracciones de ley, ellos se estructuraron para el

control/proteccion de una determinada categoria residual de nifios definida como



problematica o irregular. Siguiendo este razonamiento, se desarrolld un sistema
de justificacion del tratamiento juridico conjunto de las infracciones a la ley penal
con otras derivadas del riesgo social.

El proceso ideado careci6 de todo formalismo y no requiri6 de garantias
procesales que limitaran la intervencion estatal, porque el contexto en que éste se
desarrollo fue el de un estado que otorgara proteccion a los desprotegidos.

Se creo la figura del Juez de Menores y se concentraron en él amplias facultades
discrecionales. Esta libertad con que pudo actuar en muchos casos degenerd en
una invitacion a la arbitrariedad procesal.

Se cred un catalogo de “medidas de proteccion”, que incluyeron la posibilidad de
internar a los menores, cualquiera sea el motivo que haya generado su
intervencidn. En la mayoria de las legislaciones no se contemplaban limites
temporales para la aplicacion de las medidas, pues se entendia que éstas eran
inocuas y pensadas en el favor de los nifios. Tampoco se establecia un limite de

edad inferior a partir del cual se podia intervenir.

Todo esto llevé a que el sistema, en muchos casos, escondiera bajo la etiqueta de
ayuda un buen contenido de punicién. Con el consecuente deterioro para la vida de los
menores que ingresaban a la red de proteccibn que controlaban los llamados
“salvadores de los nifios”. La relacion entre infancia y Estado se entendié en un
contexto de padre e hijo que finalmente desfiguré el sistema. Se consideré que las
medidas aplicadas al menor tenian por finalidad el bien de éste y, por lo tanto, se

sostuvo que en el bien no habia exceso.
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Finalmente se criticd la total despreocupacion del sistema por la victima y por la
trascendencia social que provocaban los hechos delictivos, generando inseguridad y
desconfianza en el sistema. Ya a mediados del siglo XX habia consenso en la
necesidad de reformar las legislaciones. Se reconocidé que era urgente dotar de
garantias minimas a los procesos que involucraran a menores de edad y se revelaron
las falencias del sistema en relacién con la infraestructura e implementacion de los
mecanismos de atencién de los menores. Paulatinamente se modificaron las leyes
internas de cada pais, proveyendo de mas recursos al sistema e intentando introducir
garantias al proceso, pero todas estas reformas fueron insuficientes en la medida que la

ideologia que inspiraba el sistema no fuese sustituida.

El dia 20 de noviembre del afio 1989, tras largos afios de discusion, fue aprobada por la
Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) la Convencién
Internacional de los Derechos del Nifio, que pasaria a constituir no sélo el pilar
fundamental de una nueva doctrina, sino el paradigma de una nueva era en el
tratamiento de los menores. La Convencién es el documento internacional de mayor
relevancia en el ambito de la proteccion de los nifios y adolescentes, pero desde un
punto de vista cronolégico no fue el primero ni tampoco el Unico documento que
planteaba la crisis de los sistemas tutelares y la necesidad de un cambio radical en la

concepcion que por décadas se tuvo de la infancia.

A partir de la ratificacion y promulgacion de la Convencion se produce la vigencia

simultanea de dos cuerpos juridicos contradictorios: las leyes de menores, basadas en
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la doctrina del menor en situacion irregular, y la Convencion, basada en la doctrina de la
proteccion integral de los nifios. Esta situacion se mantendria hasta que los paises
inicien procesos de adecuacion de sus legislaciones a la Convencion. La Convencion
aplica los derechos humanos a la infancia y con esto construye una nueva concepcion
del nifio y de sus relaciones con la familia, la sociedad y el Estado. Destaca que por
primera vez se observe a la infancia como una época de desarrollo efectivo y

progresivo de la autonomia personal, social y juridica de las personas.

La idea de incapacidad juridica y social que se tenia de los menores es sustituida por la
aceptacion del nifio como sujeto de derecho, que es capaz de responder por sus actos
de manera proporcional a su grado de desarrollo afectivo y cognitivo. En esta nueva
concepcion del nifio subyace la idea de igualdad juridica, en el sentido que todas las
personas son destinatarias de las normas juridicas y tienen capacidad de ser titulares
de sus derechos frente a la sociedad. Se reconoce la autonomia progresiva del nifio en
el ejercicio de sus derechos que, no obstante ser considerado sujeto de derecho,
requiere de una proteccion especial que garantice su desarrollo y lo prepare para actuar
plenamente en la sociedad. Este principio, denominado de “proteccién y promocion”, es
mencionado en el Articulo 5° de la Convencion y reafirmado en el 16° del mismo
documento. Son llamados a concretar este principio los padres, a los cuales les
corresponde la orientacion y promocion de la autonomia progresiva del menor. El

Estado actia en subsidio de los padres en estas tareas.

La Convencion propone otros principios, que junto al de proteccion y promocion,

conforman el marco juridico en que se sustenta esta nueva vision de la infancia. Los
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mas importantes son:

e Interés superior del nifio
e Igual consideracion y respeto de todos los nifios.

e Principio de efectividad de los derechos.

La aplicacion de la doctrina general de la Convencién a los conflictos de la infancia,
implica definir a éstos como conflictos de derecho y en el ambito penal el
reconocimiento de los menores como sujetos de derechos se traduce en la
responsabilizacion gradual de los menores por las infracciones a la ley penal que
cometan. El sistema que los paises adopten en esta labor debe asegurar el bienestar y
el desarrollo integral del nifio con vistas a su total integracion social, en un marco

estricto de respeto a sus derechos.

El Articulo 49 numeral primero de la Convencion es determinante en la reaccidén que los
Estados tengan frente a la delincuencia juvenil, ya que entrega las directrices que
deben orientar el actuar legislativo de las naciones. Este sefiala: “Los Estados parte
reconocen el derecho de todo nifio que sea considerado, acusado o declarado culpable
de infringir las leyes penales, a ser tratados de manera acorde con el fomento de su
sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio por los Derechos
Humanos y las libertades fundamentales de terceros y en las que se tenga en cuenta la
edad del nifio y la importancia de promover la reintegracion del nifio y que éste asuma

una funcion constructiva en la sociedad”.
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La Convencion promueve la distincion juridica entre nifilos y adolescentes como criterio
minimo en la aplicacion de sanciones, ademas de la fijacion de una edad limite a partir
de la cual se pueda aplicar la ley penal. En conclusion, se puede sefialar que la
Convencion es el sustento tedrico de una nueva ideologia en torno a la delincuencia
juvenil, que propone el llamado “modelo juridico de la responsabilidad” como el método
de reaccion estatal mas adecuado para enfrentar las infracciones a la ley penal
cometidas por menores de edad. Este nuevo modelo de la responsabilidad ha sido
acogido por las legislaciones de América y Europa a partir del afio 1989, sea que la
responsabilidad juvenil se incluya en cédigos integrales de proteccién de los derechos

de nifios y adolescentes o que sean tratados en una ley especifica.

Entre los paises latinoamericanos que cuentan con codigos integrales estan Brasil
(1990), Peru (1992), Bolivia (1992), Ecuador (1992), Guatemala (2003), Honduras
(1996), entre otros. Algunos de los paises que han dictado leyes especiales son: El
Salvador (1995), Costa Rica (1996) y Chile (2005). Guatemala a través de la Ley de
Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia, estableci6 un sistema de

responsabilidad de los adolescentes por infracciones a la ley penal.

En la mayoria de los paises de la region los procesos de reforma legislativa se han
visto envueltos en reformas globales de la administracion de justicia. Esto ha facilitado
qgue ideas como la participacion de la victima en el proceso o métodos de solucion
alternativa de conflictos hayan sido mejor acogidos por los actores del sistema. Cada

pais ha adecuado su legislacion, de forma total o parcial, acorde a su realidad politica y
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social, pero en todas se puede reconocer claramente la influencia de la Convencion.
Ademas de las directrices generales que otorga la Convencion, el modelo de

responsabilidad se caracteriza por:

0 Estructurar un sistema de caracter penal basado en la tipificaciéon de conductas
como Unica hipoétesis de actuacion sancionatoria. La imposicion de las medidas
sélo procedera en caso de comprobarse la efectiva participacion del sujeto en la

comisiéon del hecho.

0 Utilizar sistemas acusatorios en la solucién de conflictos y dotar al proceso de

todas las garantias penales y procesales penales.

0 La intervencién sobre los menores queda limitada a una franja de edad, que

considera un limite inferior y uno superior. Generalmente el limite inferior se

sitha entre los doce y catorce afios, y la mayoria en los dieciocho afos.

0 Reducir el campo discrecional del Juez, al punto que éste sélo podra actuar en

los supuestos que la Ley lo faculta, procurando la reintegracion del menor a la

sociedad.

0 Incorporar formas anticipadas de terminacion del proceso en busca de reducir el

estigma producido por el juicio criminal.

o0 Disponer de un amplio catdlogo de medidas sancionatorias a las cuales puede
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recurrir el Juez. La privacion de libertad podra ser impuesta, de manera
excepcional, en los supuestos que la Ley lo ha establecido y siempre procurando

la brevedad de ésta.

El limite de la edad para aplicacion de la pena proviene del derecho romano. En las XIlI
tablas ya se distinguio entre puberes e impuberes. La puericia producia una atenuacion
de la pena. En la edad media las penas aplicadas a los menores se atenuaban. En los

textos medievales se sefialan tres limites de edad. (Hasta los 10 %2 no eran penados).

1.2. La culpabilidad como problema central

En los dltimos afios, los pilares de la indiferencia, la ignorancia y la incompetencia
comenzaron seriamente a resquebrajarse. En el campo de la lucha por los derechos de
la infancia, la década de los 80 conjugé en América Latina, dos hechos de central
importancia. El proceso lento y dificil de redemocratizacion politica y la discusion y
aprobacion de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio. La movilizacion
de la sociedad en general, y en particular de los grupos vinculados al tema de la
infancia, produjo alteraciones reales o potenciales en las cinco bases de sustentacion

antes mencionadas.

Antes de pasar al andlisis de las transformaciones iniciadas por la Convencion
Internacional, me parece importante sefialar algunas caracteristicas de su impacto real
en la region. En primer lugar, no existen dudas en relacion a la ruptura radical que en

términos de enfoque juridico de la infancia representa la Convencion. Se trata, de un
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instrumento decisivo y fundamental que torna ociosa cualquier discusion que ponga en
duda la comprension de la categoria infancia — adolescencia como sujetos plenos de

derecho.

La Convencidon nos coloca en este campo, parafraseando a Norberto Bobbio, en la
necesidad de trabajar en la proteccion de los derechos consagrados, abandonando
discusiones bizantinas acerca de su justificacion. Inmediatamente después de su
aprobacion por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en noviembre de 1989, la
mayoria de los paises latinoamericanos ya la han ratificado, promulgandola luego como

ley nacional.

La vigencia simultanea y antagénica de la Convencion Internacional y los viejos textos
basados en la doctrina de la situacion irregular, ha creado una situacion de
esquizofrenia juridica en buena parte de los paises de la region. La vigencia de la
Convencién ha determinado la existencia de cuatro situaciones diversas que creo

necesario identificar:

o Paises donde el efecto de la Convencion ha sido nulo, tanto en términos de la
reaccion del poder ejecutivo y judicial, cuanto en términos de movilizacion de la
sociedad civil.

e Paises donde la Convencion ha provocado iniciativas gubernamentales y no
gubernamentales de reforma legislativa que se encuentran actualmente en curso.

. Paises que han realizado una adecuacion formal y eufemistica de la Convencion,
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dejando inalterado el espiritu y la sustancia de la doctrina de la situacion irregular.
o Paises que han realizado un proceso real de adecuacion sustancional al espiritu y

la letra de la Convencion Internacional.

Es ademas conveniente, hacer una mencion adicional a la situaciéon creada en aquellos
paises que han promulgado la Convencion, manteniendo al mismo tiempo la vieja ley
de menores basada en la doctrina de la situacion irregular. Algunos jueces de
menores, han planteado el problema de la inaplicabilidad de la Convencién -a mi juicio
en forma totalmente errénea- alegando el caracter programéatico y no operativo de la

Convencion.

Aln asi, y salvo honrosas excepciones, la corporacion judicial no ha desarrollado
ningun esfuerzo para alterar la vieja ley y tornarla operativa. En definitiva, esta
discusién acerca del caracter operativo o programatico de la Convencion, pudiera ser
juridicamente pertinente, pero se torna politicamente irrelevante. La inexistencia de
casos concretos de aplicacion de la Convencion Internacional por parte de los jueces
de menores, reafirma la necesidad imperiosa de emprender la ardua y dificil tarea de la

reforma legislativa.

Se posee ahora los elementos minimos para volver a las modificaciones que, en los
sectores ya analizados, introduce la vigencia de la Convencion Internacional. El primer
criterio que se utilizo para sustraer al menor del a&mbito del Derecho Penal de la
culpabilidad fue el criterio del discernimiento. Y precisamente fue el Cédigo Penal

Napolebnico el que en 1810 introdujo en el é&rea legislativa el concepto del
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discernimiento en los clasicos fue piedra angular del sistema de imputabilidad de los
menores. El nifio incapaz de discernir quedaba exento de pena, y el que habia

discernido recibia una sancion, si bien atenuada.

Desde el lado practico, la utilizacion del concepto de discernimiento propiciaba
ciertamente, la inseguridad, la diversidad de intérpretes a su significado, la dificultad de
que el juez llegase a resultados exactos en su investigacion. Este extremo se comprobd
gue los datos que proporcionaban las estadisticas en cuanto a su aplicacién incorrecta.
Son compresibles en este sentido, las interrogantes que formularon los técnicos de la
época cuando manifestaban sus dudas acerca de los peritos que habian de nombrarse

en cada caso, juntamente con el tribunal encargado de juzgar.

Desde el plano operativo, la declaracion de irresponsabilidad penal por falta de
discernimiento, que “en el caso de los menores de quince afios se uso en un sentido
restrictivo” y la consecuente entrega a la familia con la condicion de educarlo, plantaba
inconstitucionalizacion y su vez, esta nos remite a que en la doctrina de la situacién
irregular uno de los pilares fundamentales es precisamente la inconstitucionalizacion.
Por otro lado los mecanismos formales de control social ofrecen con mayor claridad una
valoracion positiva de las granitas que los mecanismos informales de control social y los
cuales como veremos mas adelante, son los principales factores de

inconstitucionalizacion de menores.

“La defensa de la existencia de los mecanismos formales de control social se apoya en:
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a) La necesidad de dar relevancia y hacer transparente determinados conflictos
sociales,

b) La necesidad de impedir o reducir la venganza provocada por la no intervencion
del sistema penal y;

C) La existencia de principios y garantias formales de libertades, ofrece la
posibilidad de tomar seriamente los mismos y orientandoles en defensa de los

sectores mas débiles™.

El argumentar que la incontitucionalizacion es u mecanismo formal, no tiene sustento,
ya que es probable que en determinadas coyuntura un mecanismo catalogado como
informal posea un nivel mucho mal alto de organizacion y formalizacion que muchos de
los mecanismos considerados formales. La literatura tradicional, ha puesto en evidencia
la relatividad y arbitrariedad de los sistemas penales, puede afirmarse que la

perspectiva sobre la nifiez en estos estudios ha producido resultados anélogos.

En uno de los estudios histéricos sobre la nifiez presenta una tesis afirmando que en la
sociedad hasta el siglo XVII, la nifiez, tal como es entendida hoy en dia no existe. Existe
si, un periodo de estricta dependencia fisica luego del cual entra al mundo de los
adultos. En el siglo XVII podia hablarse abiertamente de nifio, corrompido. Entonces
creada la nifiez y abriéndose plenamente la posibilidad de su corrupcion (el nifio activo
0 pasivo), se sientan las bases que permiten ocuparse de la nifiez abandonada-

delincuente como categoria especifica.

® Ibid. pag. 26.
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“Es por ello que la historia del control social formal funciona como una categoria de
sujetos débiles para quienes la proteccion mucho mas que constituir un derecho,

»4

resulta una imposicion™. Modernamente el tratamiento de menores ha sido diferencial y

ha tenido varias reformas que se pueden resumir en las siguientes notas:

- Aumento de la edad de la responsabilidad penal, esto para sustraer a los nifios
del sistema penal de adultos, y

- Imposicion de una penal especifica para nifios delincuentes.

Resulta de suma importancia observar como es que ocurre la sistematizacién del
tratamiento de menores practicamente a partir del siglo XIX. La evolucién y las
caracteristicas de los instrumentos juridicas destinada al control de menores, deben
necesariamente interpretarse a la luz de la conciencia social imperante durante las
distintas épocas, y estas se sitlan en el contexto del positivismo criminolégico con el

cual se legitima y también de las teorias de la defensa social que de este se derivan.

Podemos agregar que una de las caracteristicas es el objetivo comln de proteger a la
sociedad de futuros delincuentes, también se confunden los conceptos de delincuencia,
pobreza y abuso. “En fin siendo este el clima imperante respecto de los menores se
llega a un momento fundamental es estas practicas de proteccion — segregacion y es
en 1899 que se crea el primer tribunal para menores a través de la Juvenille Court de

»5

lllinois™. Con ocasion del Congreso de Paris en el siglo XIX, la cuestion de los menores

* Ibid. pag. 39.
> Ibid. pag. 40.
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abandonados-delincuentes, llega a tal punto que se concluye que solo la eliminacién de
todo tipo de formalidades juridicas constituye la Unica garantia eficaz de las tareas de
proteccion-represion, esto seria “la minimizacién formal del control para lograr el
maximo en el respeto a los derechos humanos’®. La informalidad de los mecanismos
formales de control socio-penal de los menores debe ser puesta para obtener las
conclusiones que permitan la elaboracién de una politica social basada en el espeto a

los derechos humanos.

Como se puede observar, en la doctrina de la situacion Irregular el menor es objeto de
derecho y no sujeto del mismo. Esto significa que aunque el menor, no hubiere
cometido infraccion legal alguna, puede el juez, a su discrecion, dictar medidas de
proteccién, siempre y cuando el menor se encuentre abandonado o en peligro material
o moral. Se puede definir entonces la doctrina de la situacién Irregular, como “Una
cultura, que con base en la exclusion social que la refuerza y la legitima, introduciendo
una dicotomia perversa en el mundo de la infancia. Una cultura que construye un muro
juridico de profundas consecuencias reales, destinado a separar nifios y adolescentes
de otros, los menores, a quienes construye con una suerte de categoria residual o

"’ Se observa en esta definicion la

excrecencia respecto del mundo de la infancia
existencia de dos infancias, una con sus necesidades bésicas satisfechas (nifios y
adolescentes)y otra con sus necesidades total o parcialmente insatisfechas (los

menores). Para los primeros las leyes de menores resultan intrascendentes, en cuanto

los segundos, las leyes basadas en la doctrina de la Situacion Irregular, condicionan y

® Ibid. pag. 42.
" Ibid.
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determinan su existencia.

1.3. Doctrina de la proteccion integral

Esta doctrina, es el conjunto de Instrumentos e caracter internacional que expresan un
salto cualitativo, la consideracion social de la infancia, en otras palabras es el conjunto
de normas internacionales en las cuales la consideracion de la infancia pasa a ser real,
es decir, a ser tomada en cuenta y por lo tanto sus derechos son respetados como

individuos sujetos de derechos con las consecuencias que esto conlleva.

Los rasgos centrales de la doctrina e la proteccién integral en las nuevas

legislaciones latinoamericanas son los siguientes:

o Instrumentos para el conjunto de la Infancia y no solo para aquellos en
circunstancias particularmente dificiles.

o Se le devuelve al juez de menores su misién de dirimir conflictos de naturaleza
juridica.

e  Se desvincula la situacion de riesgo, de patologias de caracter, esto permite que
las deficiencias mas agudas sean percibidas como omisiones de las politicas
sociales basicas.

o Se asegura el principio béasico y constitucional de igualdad ante la ley (Articulo 5
de la Constituciéon Politica de la Republica,

e Se eliminan las internaciones no vinculadas a la comisién — debidamente probada
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- de delitos o contravenciones.

e  Se considera a la infancia como sujeto pleno de derechos.

e Se incorporan los principios basicos del derecho que se contemplan en la
convencion internacional

. Tendencia a la eliminacion de eufemismo falsamente tutelares”™.

De acuerdo al andlisis realizado a la normativa internacional, esta doctrina esta

contemplada en los siguientes 3 instrumentos internacionales:

o La Convencion Internacional de los Derechos de Nifio.
o Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para los jévenes privados de libertad.

o Las directrices de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia juvenil.

Inspiradas en esta doctrina, estan las leyes de la llamada segunda generacion, las
cuales adecuan los principios de la convencién sobre los Derechos del Nifio en sus
principios constitucionales y operativizan su cumplimiento. Por otro lado existen
adecuaciones puramente formales de la convencion pero en realidad no garantizan el
cumplimiento de sus principios. Este cuerpo de legislacion internacional modifica total y
definitivamente la vieja doctrina de la situacion irregular. Ya en otras oportunidades, he
hecho mencion concreta y especifica a que la doctrina de la proteccion integral
incorpora en forma vinculante para los paises signatarios todos los principios

fundamentales del derecho a la nueva legislacion para la infancia. En otras palabras,

® Bidart Campos. German, Principios de derechos humanos y garantias, pag. 2
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esta nueva doctrina de legitima politica, y sobre todo juridicamente, el viejo derecho de

menores, colocando paradojicamente en situacion totalmente irregular.

Enormes son todavia, los esfuerzos de difusion a ser realizados para su cabal
comprension por parte del mundo juridico. De la vigencia de la doctrina de la proteccion
integral, es posible deducir algunas pautas basicas y esenciales para la reforma
legislativa. El reconocimiento del nifio y el adolescente como sujeto pleno de derechos
constituye el punto neuralgico del nuevo derecho. La prohibicién tajante de arrestos
ilegales o arbitrarios, reconociendo el principio constitucional de que ningun habitante
de la republica podra ser detenido si no es en flagrante delito o por orden escrita y
fundamentada de autoridad competente, debe necesariamente producir un impacto
fundamental en la forma como las politicas para la infancia fueron concebidas hasta

ahora. Se plantea la situacion actual de la doctrina de la proteccion integral asi:

e Paises en donde el efecto de la convencion ha sido nulo.

e Paises donde la convencion a provocado iniciativas gubernamentales de reforma
legislativa que se encuentran actualmente en curso.

e Paises que han realizado una adecuacion formal de la convencién, dejando
inalterado el espiritu de la doctrina de la situacion irregular.

e Paises que han realizado un proceso real de adecuacion de la convencion, como es
el caso de Brasil, en Guatemala este proceso ha llevado un largo recorrido pero se

ha promulgado finalmente desde el afio 2003 la Ley de Proteccidén Integral de la
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Nifiez y la Adolescencia.”

Los puntos mas importantes de esta nueva doctrina son:
o El reconocimiento del nifio y adolescente como sujeto pleno de derechos.
o Un nuevo juez de infancia, jerarquizando su funcion judicial devolviéndole su

capacidad plena de dirimir conflictos de naturaleza judicial.

® Ibid,; pag. 5.
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CAPITULO 1I

2. Los derechos humanos

Los Derechos Humanos son, de acuerdo con diversas filosofias juridicas, aquellas
libertades, facultades, instituciones o reivindicaciones relativas a bienes primarios o
basicos que incluyen a toda persona, por el simple hecho de su condicion humana,
para la garantia de una vida digna. Son independientes de factores particulares como el
estatus, sexo, etnia o0 nacionalidad; y son independientes o0 no dependen
exclusivamente del ordenamiento juridico vigente. Desde un punto de vista mas
relacional, los derechos humanos se han definido como las condiciones que permiten
crear una relacién integrada entre la persona y la sociedad, que permita a los individuos

ser personas, identificandose consigo mismos y con los otros.

Habitualmente, se definen como inherentes a la persona, irrevocables, inalienables,
intransmisibles e irrenunciables. “Por definicién, el concepto de derechos humanos es
universal (para todos los seres humanos) e igualitario, asi como incompatible con los
sistemas basados en la superioridad de una casta, raza, pueblo, grupo o clase social
determinados. Segun la concepcién iusnaturalista tradicional, son ademas atemporales

e independientes de los contextos sociales e histéricos™.

Los derechos humanos, herederos de la nocion de derechos naturales, son una idea

de gran fuerza moral y con un respaldo creciente. Legalmente, se reconocen en el

1% Solérzano, Justo. Los derechos humanos de la nifiez, pag. 27

27



Derecho interno de numerosos Estados y en tratados internacionales. Para muchos,
ademas, la doctrina de los derechos humanos se extiende mas alla del Derecho y
conforma una base ética y moral que debe fundamentar la regulacion del orden
geopolitico contemporaneo. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos se ha
convertido en una referencia clave en el debate ético-politico actual y el lenguaje de los
derechos se ha incorporado a la conciencia colectiva de muchas sociedades. Sin
embargo, existe un permanente debate en el ambito de la filosofia y las ciencias
politicas sobre la naturaleza, fundamentacion, contenido e incluso la existencia de los
derechos humanos; y también claros problemas en cuanto a su eficacia, dado que

existe una gran desproporcion entre lo violado y lo garantizado estatalmente.

La doctrina ha realizado un importante esfuerzo por clasificar y sistematizar los
derechos humanos. Normalmente se dividen en dos categorias: derechos positivos y
derechos negativos. Los derechos negativos, como el derecho a la intimidad, se definen
exclusivamente en términos de obligaciones ajenas de no injerencia; los derechos
positivos, por el contrario, imponen a otros agentes, tradicionalmente —aunque ya no de
manera exclusiva — el Estado, la realizacion de determinadas actividades positivas. Otra
clasificacion muy extendida es la que ordena los derechos humanos en tres 0 mas
generaciones, atendiendo por lo general al momento histérico en que se produjo o

produce su reivindicacion

2.1. Consideraciones preliminares

Si partimos de la idea que en la actualidad la concepcidon sobre derechos humanos es
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comun y universal, esto significa que la persona para su desarrollo requiere de unos
derechos que le son propios inherentes a su categoria humana, y estos mismos
derechos fundamentales deben adecuarse a culturas, ambientes, situaciones histéricas
e incluso politicas. La falta de trabajo, vivienda salud y el enorme crecimiento
demografico, estan generando en Guatemala una realidad muy cruel que multiplica

diariamente todos los problemas.

En consecuencia, en ese proceso de deterioro social se genera la casi totalidad de los
problemas de infancia y minoridad, que concluye en la violacién permanente de sus
derechos humanos. Hay una serie de fendmenos que es de gran importancia sefialar,
porque en algunos casos comprometen también nuestras relaciones con los paises ricos. Se
menciona el caso de los nifios de la calle, el comercio con nifios y su explotacion
econOmica, estrategias de supervivencia de los nifios sin familia, los problemas de la
maternidad prematura, la salud y la violencia. Sin duda en ello se muestra la afectacion

de los derechos humanos de los nifios en Guatemala.

Existe un importante debate sobre el origen cultural de los derechos humanos.
Generalmente se considera que tienen su raiz en la cultura occidental moderna, pero
existen al menos dos posturas principales mas. “Algunos afirman que todas las culturas
poseen visiones de dignidad que se plasman en forma de derechos humanos, y hacen
referencia a proclamaciones como la Carta de Mandén, de 1222, declaracion
fundacional del Imperio de Mali. No obstante, ni en japonés ni en sanscrito clasico, por
ejemplo, existidé el término derecho hasta que se produjeron contactos con la cultura

occidental, ya que estas culturas han puesto tradicionalmente el acento en los
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deberes™!. Existen también quienes consideran que Occidente no ha creado la idea ni
el concepto de derechos humanos, aunque si una manera concreta de sistematizarlos,

una discusioén progresiva y el proyecto de una filosofia de los derechos humanos.

Las teorias que defienden el universalismo de los derechos humanos se suelen
contraponer al relativismo cultural, que afirma la validez de todos los sistemas culturales
y la imposibilidad de cualquier valoracion absoluta desde un marco externo, que en este
caso serian los derechos humanos universales. Entre estas dos posturas extremas se
sitia una gama de posiciones intermedias. Muchas declaraciones de derechos
humanos emitidas por organizaciones internacionales regionales ponen un acento
mayor o menor en el aspecto cultural y dan mas importancia a determinados derechos

de acuerdo con su trayectoria historica.

La Organizacién para la Unidad Africana proclam6 en 1981 la Carta Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos, que recogia principios de la Declaracion
Universal de 1948 y afiadia otros que tradicionalmente se habian negado en Africa,
como el derecho de libre determinacion o el deber de los Estados de eliminar todas las
formas de explotacion econdémica extranjera. Mas tarde, los Estados africanos que
acordaron la Declaracion de Tuanez, el 6 de noviembre de 1993, afirmaron que no puede

prescribirse un modelo determinado a nivel universal, ya que no pueden desatenderse
las realidades histéricas y culturales de cada nacion y las tradiciones, normas y valores
de cada pueblo. En una linea similar se pronuncian la Declaracién de Bangkok, emitida

por paises asiaticos el 23 de abril de 1993, y Declaracion de El Cairo sobre derechos

1 Bidart Campos. German, Principios de derechos humanos y garantias, pag. 67.
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humanos en el Islam de El Cairo, firmada por la Organizacion de la Conferencia

Islamica el 5 de agosto de 1990.

También la vision occidental-capitalista de los derechos humanos, centrada en los
derechos civiles y politicos se opuso a menudo durante la Guerra Fria,
destacablemente en el seno de Naciones Unidas, a la del bloque socialista, que
privilegiaba los derechos econdémicos, sociales y culturales y la satisfaccion de las

necesidades.

Muchos filosofos e historiadores del derecho consideran que no puede hablarse de
derechos humanos hasta la modernidad en occidente. Hasta entonces, las normas de
la comunidad, concebidas en relacién con el orden césmico, no dejaban espacio para
el ser humano como sujeto singular, concibiéndose el derecho primariamente como el
orden objetivo de la sociedad. La sociedad estamental tenia su centro en grupos como
la familia, el linaje o las corporaciones profesionales o laborales, lo que implica que no
se concebian facultades propias del ser humano como una facultad de exigir o
reclamar algo. Por el contrario, todo poder atribuido al individuo derivaba de un doble
status: el del sujeto en el seno de la familia y el de ésta en la sociedad. Fuera del status

no habia derechos.

La existencia de los derechos subjetivos, tal y como se piensan en la actualidad, fue
objeto de debate durante los siglos XVI, XVII y XVIII. Habitualmente se dice que los
derechos humanos son producto de la afirmacion progresiva de la individualidad y de

acuerdo con ello, que la idea de derechos del hombre aparecio por primera vez durante
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la lucha burguesa contra el sistema del Antiguo Régimen. Siendo ésta la consideracion
mas extendida, otros autores consideran que los derechos humanos son una constante

en la Historia y hunden sus raices en el mundo clasico.

2.1.1. Positivismo voluntarista

Para esta corriente filosdfica los “Derechos Humanos son los que la voluntad del poder
(o de los gobernantes) dicen que son, los que esa misma voluntad designa como tales,
asignandoles el contenido que le plazca”. En esta corriente el fundamento de los
derechos en general queda reducido a la voluntad y dependencia politica de cierto

momento.

2.1.2. Objetivismo

“Se entiende por objetivismo toda explicacion racional-valorativa de tipo filos6fico segun
la cual se propone que en el derecho positivo debe haber unos derechos humanos,
porque el que los haya proviene de una exigencia ajena, externa, superior al puro

arbitrio voluntario de los hombres, especialmente de los gobernantes, o del Estado.”*?

El objetivismo niega el subjetivismo absoluto de cada uno y la voluntad individual, que
no hay nada fuera de ese subjetivismo y de esa voluntad que alcance la calidad de

fundamento. Bidart Campos, propone los siguientes fundamentos del objetivismo:

12 hid. pag. 158
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e El derecho natural como orden juridico objetivo de indole natural, superior, anterior
y externo al derecho positivo;

e La Naturaleza humana;

e Laidea racional del derecho justo;

e La ética moral;

e Los valores objetivos y trascendentes;

e El consenso social generalizado;

e La tradicion histérica de cada sociedad;

e Las valoraciones sociales compartidas que componen el conjunto cultural de cada
sociedad;

e El proyecto existencial que cada sociedad se propone para su convivencia.

e La mejor solucion posible en cada situacion;

e Las necesidades humanas en cada situacién concreta”®

Derivado de lo anterior se puede decir que los derecho humanos no son fruto de una

voluntad subjetiva, sino viene dados por una objetividad ya sea esta histérica, cultural,

sociologica o juridica.

2.1.3. El modelo escéptico

Esta teoria explica que no existe un modelo filoséfico de los Derechos Humanos, o bien

el razonamiento humano no puede llegar a conocerlo. Pero ello no significa que esta

3 Ibid. péag. 167.
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posicion o cualquiera de las hemos mencionado anteriormente niegue o menosprecie
los derechos humanos. Porque se puede reconocerlos y defenderlos aunque no se
sepa su alcance filosdéfico. Entonces, si bien no se tiene una fundamentacion filosofica
si se puede obtener una fundamentacion empirica de ellos, debido a la necesidad de
asegurar que el ciudadano comun tenga por lo menos los medios para defenderse

frente al Estado y sus semejantes.

2.1.4. El positivismo normativo

“El Derecho es Unicamente un sistema de normas puestas por los gobernantes, que se
agota en las formulas normativas que ellos impone, y que no dependen mas de su
voluntad”.* En esta corriente la voluntad del Estado expresa en la legislacion, es la
Unica que permanece es por ello que no se coloca a la par del positivismo voluntarista,
y no encuentra en el fundamento del objetivismo debido a que se atiende Unicamente a
la voluntad discrecional del poder. Las tesis positivistas se oponen frontalmente a las
iusnaturalistas, ya que consideran que el Unico conjunto de normas que tiene caracter
juridico es el derecho positivo. Afirman, por tanto, que la positivizacion tiene caracter
constitutivo, al negar la juridicidad del Derecho natural o incluso su existencia. John
Austin, citado por Bidart, “consideré que los derechos humanos forman parte de las
normas sociales que influyen en el derecho, pero no lo son para muchos positivistas,
los derechos humanos son ideas morales, pero sin valor juridico por si mismas. Para
gue tengan dicho valor, deben incorporarse al ordenamiento juridico: las leyes son la

formulacién juridica de la voluntad soberana del pueblo y obligan a su cumplimiento.No

1% |bid. pag. 108.
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es necesario ni procedente acudir a otro sustento que el Iegal”15.

La creciente aceptacion del iuspositivismo a lo largo del siglo XIX produjo un
arrinconamiento del Derecho natural y motivo la plasmacion de los derechos humanos,
como derechos fundamentales, en las Constituciones de los paises occidentales. El
proceso se apoyo en la categoria de los derechos publicos subjetivos, que surgié como
alternativa a la de derechos naturales, que los iuspositivistas consideraban de caracter
ideoldgico. “La teoria de los derechos publicos objetivos reconocia la personalidad
juridica del Estado, que adquiria asi la titularidad de derechos y deberes. Tras el
ascenso de regimenes totalitarios en los afios 1920 y 1930 y la Segunda Guerra
Mundial se produjo un resurgimiento del iusnaturalismo que hizo que autores como
Hans Kelsen, Alf Ross, Herbert Hart y Norberto Bobbio reaccionaran clarificando los
conceptos fundamentales de las teorias positivistas”®. Ello provocé una diversificacion
del iuspositivismo que produjo tesis a veces incompatibles entre si. Algunas de estas
tesis recientes dan cabida a la defensa de los derechos humanos. Una de ellas es la
teoria dualista de los derechos, formulada por Gregorio Peces-Barba y muy similar a la
articulada por Eusebio Fernandez, citados por Bidart Campos, que incorpora algunos
elementos propios del iusnaturalismo, en tanto que soélo los derechos con un
fundamento moral son fundamentales; pero al mismo tiempo considera que la
positivacion es requisito necesario para que un derecho humano lo sea. Por lo tanto,
concibe los derechos como la encrucijada entre lo juridico y lo ético; y como traduccion

normativa de los valores de dignidad, libertad e igualdad, al tiempo que legitimadores

15 1bid.
'° Ibid. péag. 171.
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de los poderes publicos.

La teoria del garantismo juridico, defendida por Luigi Ferrajoli, segun Bidart Campos,
afirma que “el Estado de Derecho posee una legitimacion formal y otra material. La
legitimacion formal hace referencia al imperio de la ley; la material, a la vinculacién de
todos los poderes del Estado a la satisfaccion de los derechos fundamentales, de los
cuales, segun el jurista italiano, los derechos humanos son una subclase”*’. Ambas
teorias superan un iuspositivismo puramente formal y, cifiéndose a los mecanismos
internos del ordenamiento juridico, aportan criterios materiales para garantizar la
estabilizacion del orden juridico y la garantia de los derechos fundamentales. Maria de
Lourdes Souza, también citada por Bidart Campos, considera que “es importante
considerar su contexto: el garantismo, que se basa en el Estado de Derecho, surge en
un contexto socio-juridico democratico que, aunque presenta tendencias regresivas, es
mas o menos igualitario y justo”®. De la misma manera, el dualismo juridico se inserta
dentro de un marco juridico-politico determinado, el del Estado social y democrético de

Derecho.

2.1.5. lusnaturalismo

Esta corriente “acepta la existencia de un derecho natural, que el positivismo niega”. El

iusnaturalismo tiene muchas o varias vertientes que algunas veces pueden llegar a

contraponerse, desde las que ubican al Derecho Natural, como el ideal de normas

" Ibid. pag. 172.
'8 Ibid. pag. 173.
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elaboradas por la razon sin la mas minima practica empirica, hasta que los conciben
como un orientador del derecho positivo. Tomando en cuenta lo anterior, considero que
al derecho natural habra que situarlo como un orientador del derecho positivo, para que

de esa forma se apegue a la dignidad humana.

Son tesis iusnaturalistas las que afirman la existencia del derecho natural. Aunque en
cada época se ha entendido este concepto de manera diferente, todas estas doctrinas
coinciden en afirmar la existencia de una juricidad previa y fundamentadora del Derecho
positivo: la positivacién, por lo tanto, se limitaria a declarar derechos ya existentes. En
las declaraciones de derechos del siglo XVIII se refleja esta concepcion, y el Articulo 1
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos afirma que "todos los seres

19

humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos™", lo que es considerado por

juristas como Hans Kelsen una clara manifestacion de la doctrina del iusnaturalismo.

Algunas teorias iusnaturalistas afirman que los derechos humanos se basan en
aspectos biolégicos, tales como la conveniencia para la supervivencia de la especie, en
el contexto de la seleccion natural, de una conducta basada en la empatia y el
altruismo. Otras los sustentan en el orden moral natural tal y como se deriva de
determinados preceptos religiosos. Consideran que la conducta moral es un conjunto

de prescripciones objetivamente validas y apelan a textos como la Biblia o el Coran.

Frente a éstas, desde el siglo XVII, con Hugo Grocio, ha cobrado fuerza el

iusnaturalismo racionalista, de la mano de autores que se desvinculan progresivamente

9 1bid.
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de la idea de Dios, si bien existen en la actualidad diversas fundamentaciones
iusnaturalistas de caracter o inspiracion religiosa. “Entre ellas se encuentra la Doctrina
Social de la Iglesia, que retoma las ideas de los Padres de la Iglesia y Tomas de
Aquino. Llegar a lo realmente humano es una de las criticas principales de las
ponencias de Juan Pablo Il en su enciclica humanae vitae. La vida es un sentir desde
una divinidad al bien comln expreso en la realidad cristiana, desde la moralidad del

bienestar’?°.

Segun la Doctrina Social de la Iglesia, el fundamento sélido o inmediato de los derechos
se encuentra en la ley natural, la norma -de derecho natural- que es fuente equilibrada
de derechos y deberes de cada uno; a su vez, su fundamento ultimo es Dios mismo: el
orden con que Dios gobierna el universo recibe el nombre de ley eterna, del que la ley

natural es una participacion o derivacion.

Los derechos humanos son objetivos en tanto que no dependen de la subjetividad de
quien es su titular o esta obligado por ellos. Por tanto, no quedan sujetos a los estados
de animo, las opiniones o la voluntad de nadie; tampoco el consenso, ni siquiera de la
mayoria. Para la Iglesia Catdlica, ademas, otra caracteristica de los derechos humanos
es su sociabilidad: siendo el hombre naturalmente social, existen derechos naturales
de la persona en cuanto individuo, pero también en tanto miembro de diversos grupos
sociales naturales; es decir, derechos naturales de la familia, de las asociaciones o de
las naciones. Por la misma razon, los derechos se ordenan al bien comdn y estan

constitutivamente limitados. Concretando mas en cuanto su precision y limitacion, los

2 |hid. pag. 180.
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derechos humanos remiten a lo justo concreto, por lo que no significan el
reconocimiento de una libertad para realizar cualquier cosa, en cualquier momento o de

cualquier manera.

Uno de los tedricos de derechos humanos mas relevantes e influyentes fue John Locke,
para el autor Bidart Campos, que elevo la defensa de los derechos naturales a la
categoria de principio fundamental de legitimacion del gobierno y fin basico de la
sociedad civil. Locke bas6 sus ideas en el concepto de propiedad, que utiliz6 en un
sentido amplio y en un sentido restringido. En sentido amplio, se refiere a un amplio
conjunto de intereses y aspiraciones humanas; mas restrictivamente alude a los bienes

materiales.

Locke afirmé que “la propiedad es un derecho natural y que se deriva del trabajo.
Ademas, dijo que la propiedad precede al Estado y que éste no puede disponer de la
propiedad de los sujetos arbitrariamente. De acuerdo con Locke, negar el derecho de
propiedad es negar los derechos humanos. El fildsofo britanico tuvo una gran influencia
en el Reino Unido y fue decisivo en la filosofia en que se basé la fundacion de Estados

Unidos”?.

Algunos filésofos han considerado que los derechos humanos se derivan de un
derecho o valor fundamental determinado. Para muchos autores, entre los que se encuentra
Samuel Pufendorf,el sistema de derechos naturales del hombre se deriva de su

dignidad; otros, como Hegel o Kant, afirmaron que la libertad es fundamento de los

2L |bid. pag. 180.
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derechos humanos y, al mismo tiempo, el principal de éstos. Kant represento la
culminacién de un proceso encaminado a depurar las teorias iusnaturalistas de
elementos historicos o empiricos, al fundamentar, su teoria del Derecho natural en

principios a priori, entendidas como exigencias de la razén préctica.

En la segunda mitad del siglo XX, y tras su decadencia en favor de las ideas
iuspositivistas, el Derecho natural resurgié con fuerza con multitud de teorias muy
diversas. De ellas, algunas mantienen una fundamentacion objetivista de los derechos
humanos, en tanto que afirman la existencia de un orden de valores o principios con
validez objetiva y universal, independiente de los individuos. Otras, las subjetivistas,
sitian a la autonomia humana como fuente de todos los valores; basan los derechos

humanos en la autoconsciencia racional de la dignidad, libertad e igualdad humanas.

Finalmente, las llamadas tesis intersubjetivistas, que surgen de un intento de sintesis
entre las dos tendencias anteriores, consideran los derechos humanos como valores

radicados en necesidades comunes y por lo tanto intrinsecamente comunicables.

2.2. Los derechos humanos en un estado de derecho

La frontera entre un estado democréatico y uno no democratico son los Derechos
Humanos, es decir, que en un Estado donde se los tutela, promueve y respeta; es
considerado democratico, porque la esencia de la democracia viene dada por la
vigencia de los derechos humanos. No me refiero en este punto a una vigencia dada

por el derecho positivo, sino a una vigencia social y es en esa vigencia social donde hay
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que verificar la democracia.? Se dice entonces que la democracia es la forma de
organizacion estatal, o forma de Estado, que instala al hombre dentro de la convivencia
politicamente organizada con un status o situacién acordes con su dignidad de persona,
sobre la base de su libertad y de sus derechos. Libertad y derechos humanos son una
sola y misma cosa identificatoria y esencial de la democracia.No es democratico el
Estado en que los derechos Humanos estan declarados en normas escritas que
carecen de vigencia social. Hay que tomar en cuenta que siempre pueden existir
deficiencias pero es deber del Estado procurar el bien comun de sus habitantes porque
si el Estado a pesar de las situacion deficitarias no esta procurédndole bienestar de sus
habitantes puede no ser democratico. Es necesario que ademas de estar formulados
en normas escritas los derechos humanos tienen que ser una realidad social en las
conductas de los humanos y humanas, es decir que ademas de existir una vigencia
normativa debe existir una vigencia en la realidad social en el derecho mismo como
conducta humana. Los derechos humanos deben reconocerse porque viene dados
anteriormente al derecho ?® en la esencia misma de ser humano y que el derecho
positivo no le queda mas que reconocer algo que esta previamente constituido con el

hombre y la mujer en su convivencia en la sociedad, con sus conductas.

2.3. Clasificacion generacional de derechos humanos

Aunque la mayoria de las doctrinas juridicas distinguen varias generaciones de

derechos humanos, existen multiples y diferentes clasificaciones. Todas suelen coincidir

*2 |bid. p4g. 163
% Ibid. pag. 191.
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al describir la primera generacion, pero posteriormente se ramifican y complejizan.
Ademas, existen al menos dos concepciones de esta vision generacional. Para una de
ellas, son expresion de una racionalidad que se realiza progresivamente en el tiempo;
para otras, cada generacion de derechos humanos es expresion de una racionalidad
diferente y puede entrar en conflicto con las demas. Por otra parte, existen posiciones
gue evitan pronunciarse acerca categorias de derechos humanos y més bien tienden a

enfocarlos como un sistema unitario.

Cada nueva generacién, que se clasifica cronolégicamente en relacion con las
anteriores, ha sido objeto de criticas. Si ya los derechos de la primera generacién
fueros criticados, también sucedié con los derechos de la segunda durante el siglo XX,
si bien en la actualidad la casi totalidad de los juristas los aceptan. Hoy en dia es objeto
de debate la existencia de una tercera generacion de derechos humanos ya que, tanto
desde el punto de vista juridico como politico, se critica la indeterminacion de esta
categoria y su dificil garantia. No obstante estas objeciones, existen teorias que hablan

de cuatro e incluso cinco generaciones de derechos humanos.

2.3.1. Tres generaciones de derechos humanos

Cada generacion de Derechos Humanos responde a un fendmeno historico
cronologico, que se ubica en le tiempo, en la cultura y en las ideas politicas. La division
de los derechos humanos en tres generaciones fue concebida por primera vez por Karel
Vasak en 1979. Cada una se asocia a uno de los grandes valores proclamados en la

Revolucion Francesa: libertad, igualdad, fraternidad.
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Derechos Humanos de la Primera Generacion:

En esta etapa cuando decae el absolutismo y nace el constitucionalismo y con el, los
hombres toman conciencia que la forma de vida politica que necesitaban debia tener
unos derechos minimos que les permitieran por lo menos condiciones de vida
socialmente aceptables e inherentes a cada individuo, es asi como surgen, la
Constitucion de Estados del Hombre y del Ciudadano. Estos derechos fueron llamados

individuales o del individuo y conformaron los Derechos Civiles y Politicos.

Los derechos de primera generacion son los derechos civiles y politicos, vinculados
con el principio de libertad. Generalmente se consideran derechos de defensa o negativos,
que exigen de los poderes publicos su inhibicién y no injerencia en la esfera privada.
Por su parte, los derechos de segunda generacion son los derechos econdémicos,
sociales y culturales, que estan vinculados con el principio de igualdad. Exigen para su
realizacion efectiva de la intervencion de los poderes publicos, a través de prestaciones

y servicios publicos.

Derechos de Humanos de la Segunda Generacion:

Se suman a los derechos individuales los derechos culturales, estos surgen por el
deseo de los hombres de mejorar sus condiciones de vida en lo social, lo econémico y
lo cultural. Estos derechos no dejan de ser individuales pero con una funcion social.
Existe cierta contradiccion entre los derechos contra el Estado (primera generacion) y

los derechos sobre el Estado (segunda generacion).
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Los defensores de los derechos civiles y politicos califican frecuentemente a los
derechos econdmicos, sociales y culturales como falsos derechos, ya que el Estado no
puede satisfacerlos mas que imponiendo a otros su realizacion, lo que para éstos

supondria una violacion de derechos de primera generacion.

Derechos humanos de la Tercera Generacion:

En los derechos de la tercera generacion aun no se termina el ciclo, en ellos se unen:
el derecho al desarrollo; derecho a la paz; derecho a la preservaciéon del medio ambiente:
el derecho al desarrollo; de los recursos naturales, del patrimonio cultural y artistico,

derecho a comunicarse, etc.

Por su parte, la tercera generacion de derechos, surgida en la doctrina en los afios
1980, se vincula con la solidaridad. Los unifica su incidencia en la vida de todos, a
escala universal, por lo que precisan para su realizacion una serie de esfuerzos y
cooperaciones en un nivel planetario. Normalmente se incluyen en ella derechos
heterogéneos como el derecho a la paz, a la calidad de vida o las garantias frente a la
manipulacion genética, aunque diferentes juristas asocian estos derechos a otras

generaciones.

2.4. Derechos humanos de la nifiez

Un requisito innegable en los derechos fundamentales del ser humanos es, ‘la

proteccion de su desarrollo y su adecuada integracién social”. No es posible hablar de
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los Derechos Humanos sin tomar en cuenta los que corresponden a los primeros afos
de vida y que a mi criterio son los mas importantes porque? “todo ataque a los
Derechos Humanos de menores representa una lesion actual, pero simultAaneamente
otra futura: las deficiencias en el desarrollo de la personalidad”.?* El derecho de
menores se puede definir como el conjunto de doctrinas, principios, convenios
internacionales, y normas juridicas que son el instrumento de integracion familiar y
promocion social, que persiguen lograr el desarrollo integral y sostenible de la nifiez y
adolescencia, dentro de un marco democratico e irrestricto respeto a los derechos
humanos de la nifiez y la juventud. Se considera nifia o nifio, de conformidad con la Ley
de Proteccion integral de la nifiez y la adolescencia, en su Articulo 2, “ a toda persona
desde su concepcion, hasta que cumple trece afios de edad y adolescente hasta que

cumple dieciocho afios de edad".

Sin embargo puede surgir la posibilidad de que en el afan de lograr reconociendo y
tutela de derechos, nos olvidemos de nuestra dura realidad de manera tal que sean
irrealizables los derechos que propugnamos. Si copiamos legislaciones extranjeras sin
hacer un andlisis critico de las mismas pueden ser ineficaces, lo 6ptimo es estudiar
nuestra realidad y partir de ella al legislar. Hay que hacer conciencia también que no
podemos legislar a favor de la nifiez sin tomar en cuenta su dura realidad porque toda

esa garantizacion formal no se aplicaria en el mundo factico.

 Biblioteca de las ciencias penales, vol. 8, pég. 34
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Las reglas de Beijin, la Declaracion de los Derechos del Nifio y la Convencion de los
Derechos del Nifio, fueron pasos buenos e importantes y han abierto la posibilidad de
una mejor proteccion de nuestros nifios y niflas, pero no bastaba entonces, pues
necesitabamos una legislacion interna que fuera puesta en vigencia pero ademas hacia
falta que en nuestra realidad social sean respetados los derechos de la Nifiez y
Adolescencia que no quede en letra muerta hasta entonces podremos decir que

tenemos un Estado de Derecho.

El derecho de menores es un tema que preocupa mucho en la actualidad por la
cantidad de denuncias que diariamente se realizan, de nifios y niflas maltratados por
sus propios familiares, o por personas cercanas a ellos, desde maltratos fisicos,
sicolégicos, hasta abuso sexual, y es un problema que aqueja poblacion mundial,
porque este maltrato que sufren los nifios dentro de su propias casas, provoca que los
ninos crezcan en un ambiente de violencia, y consecuentemente buscan en la calle,

esa atencion y apoyo que no encuentran en casa.

De ahi que han proliferado las pandillas juveniles que actdan con un desmedido &nimo
de dafar a los demas, sin compasion ni principios, salen a las calles, con ese trastorno
gue los mismos padres han forjado; por esa infancia perdida en un martirio de gritos

insultos y golpes.

Esta situacion no solamente se da en nuestro pais, pues se ha podido observar en los

informes que presenta anualmente el Fondo de las Naciones Unidas para la infancia,

creado con el mandato de promover la proteccion de los derechos del nifio, de ayudar a
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satisfacer sus necesidades basicas y de aumentar las oportunidades que se les

ofrecen para que alcancen plenamente sus potencialidades.

El Fondo de las Naciones Unidas para la infancia, se guia por lo dispuesto en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, y se esfuerza por conseguir que esos
derechos se conviertan en principios éticos perdurables y normas internacionales de
conducta hacia los nifios, y siendo Guatemala un Estado que forma parte de esta
organizacion, debe velar porque se cumplan y se respeten los derechos de los nifios,

nifias y adolescentes de la nacién, por medio de los érganos creados con ese objeto.

2.5. Principios que reconoce la Convencion Americana de Derechos del Nifio

La Convencion Americana de los Derechos del Nifio contiene un catalogo de los
derechos reconocidos minimos de los menores. Estableciendo que: “Considerando que
los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Convencién, su fe en los
derechos fundamentales del hombre y en la dignidad y el valor de la persona humana, y
su determinacién de promover el progreso social y elevar el nivel de vida dentro de un
concepto mas amplio de la libertad, y que las Naciones Unidas han proclamado en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos que toda persona tiene todos los
derechos y libertades enunciados en ella, sin distincion alguna de raza, color, sexo,
idioma, opinidon politica o de cualquiera otra indole, origen nacional o social, posicion

economica, nacimiento o cualquier otra condicion”.
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El nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado
especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del
nacimiento, y la necesidad de esa proteccion especial ha sido enunciada en la
Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio y reconocida en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y en los convenios constitutivos de los
organismos especializados y de las organizaciones internacionales que se interesan en

el bienestar del nifo.

La humanidad Ile debe al nifio lo mejor que puede darle,
La Asamblea General de las Naciones Unidas, proclama la Declaracion de los
Derechos del Nifio a fin de que éste pueda tener una infancia feliz y gozar, en su propio
bieny de la sociedad, de los derechos y libertades que en ella se enuncian e insta a los
padres, a los hombres y mujeres individualmente y a las organizaciones particulares,
autoridades locales y gobiernos nacionales a que reconozcan esos derechos y luchen
por su observancia con medidas legislativas y de otra indole adoptadas

progresivamente en conformidad con los siguientes principios:

- Primer principio (igualdad)

De conformidad con la Declaracion de los Derechos del Nifio, los nifios disfrutaran de
todos los derechos enunciados en ésta. Estos derechos seran reconocidos a todos los
nifos sin excepcién alguna ni distincién o discriminacion por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de otra indole, origen nacional o social,

posicion econdémica, nacimiento u otra condicién, ya sea del propio nifio o de su familia.
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- Segundo principio (interés superior del nifio)

El nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios,
dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica,
mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en
condiciones de libertad y dignidad. Los estados parte, al promulgar leyes referentes a
los nifios lo haran con este fin, pues la consideracién fundamental a que se atendera

siempre, sera el interés superior del nifio.

- Tercer principio (nombre y nacionalidad)

Este principio contempla el derecho a tener un nombre, todos los seres humanos
tienen ese derecho, que los hace Unicos y distintos a las deméas personas y aunque
uno no lo crea, existen personas de ciertas condiciones de educacion y pobreza que
nunca fueron inscritos en un registro civil, por lo tanto alin no poseen un nombre ni
existen basicamente para un estado. Por lo tanto, el nifio tiene derecho desde su

nacimiento a un nombre y a una nacionalidad.

Esto conlleva a ser inscrito en el Registro Civil del lugar de nacimiento o del lugar de
nacimiento de los padres, pues esto lo hace obtener una nacionalidad. En caso un nifio
por diversas circunstancias no es inscrito al registro civil por sus padres, sera una
institucion estatal o de beneficencia la encargada de darle un nombre y una

nacionalidad, pero éste es un derecho irrenunciable que lo hace existir para el mundo.
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- Cuarto principio (salud)

Este principio contempla que el nifio debe gozar de los beneficios de la seguridad
social. Tendra derecho a crecer y desarrollarse en buena salud; con este fin deberan
proporcionarse, tanto a €l como a su madre, cuidados especiales, incluso atencion
prenatal y postnatal. El nifio tendra derecho a disfrutar de alimentacioén, vivienda, recreo

y servicios médicos adecuados.

- Quinto principio (trato especial)

Este principio es aplicable para aquellos nifios, que se encuentren fisica o0 mentalmente
impedidos, o bien que padezcan algun impedimento social, por lo que obliga al Estado
parte a otorgarle el tratamiento, la educacién y el cuidado especiales que requiere su

caso particular.

Esto es importante pues tiene conexion con el principio de la no discriminacion por su

padecer, al contrario debe tener un trato especial pues debe darsele una educacion

adecuada y todo el cuidado que necesite para que pueda desarrollarse de una forma

Optima a sus condiciones de salud fisica y mental.

- Sexto principio (derecho a la familia)

El niflo, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y

comprension. Siempre que sea posible, debera crecer al amparo y bajo la
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responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y de
seguridad moral y material; salvo circunstancias excepcionales, no debera separarse al

nifo de corta edad de su madre.

La sociedad y las autoridades publicas tendran la obligacién de cuidar especialmente a
los nifios sin familia o que carezcan de medios adecuados de subsistencia. Para el
mantenimiento de los hijos de familias numerosas conviene conceder subsidios

estatales o de otra indole.

- Séptimo principio (educacién)

El nifio tiene derecho a recibir educacion, que sera gratuita y obligatoria por lo menos
en las etapas elementales. Se le dard una educacion que favorezca su cultura general
y le permita, en condiciones de igualdad de oportunidades, desarrollar sus aptitudes y su
juicio individual, su sentido de responsabilidad moral y social, y llegar a ser un miembro

util de la sociedad.

El interés superior del nifio debe ser el principio rector de quienes tienen la
responsabilidad de su educacién y orientacion; dicha responsabilidad incumbe, en
primer término, a sus padres. El nifio debe disfrutar plenamente de juegos y
recreaciones, los cuales deben estar orientados hacia los fines perseguidos por la
educacion; la sociedad y las autoridades publicas se esforzaran por promover el goce

de este derecho.
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- Octavo principio (auxilio)

En aquellos siniestros o catastrofes se debe procurar que los nifios sean los primeros
gue reciban auxilio. Esto en por el principio natural de la conservacion de la especie, y
porque por su condicion es dificil que un nifio pueda defenderse solo o cuidarse por si
mismo. Por lo tanto el nifio debe, en todas las circunstancias, figurar entre los primeros

que reciban proteccién y socorro.

- Noveno principio (no tratos crueles)

Los nifios deben ser protegidos contra toda forma de abandono, crueldad y
explotacion. No deberan ser objeto de ningun tipo de trata. Asimismo, no debera
permitirse al nifio trabajar antes de una edad minima adecuada; en ningun caso se le
dedicara ni se le permitird que se dedique a ocupacion o empleo alguno que pueda

perjudicar su salud o su educacion o impedir su desarrollo fisico, mental o moral.

- Décimo principio (no discriminacion)

El nifio debe ser protegido contra las practicas que puedan fomentar la discriminacién
racial, religiosa o de cualquier otra indole. Debe ser educado en un espiritu de
comprension, tolerancia, amistad entre los pueblos, paz y fraternidad universal, y con
plena conciencia de que debe consagrar sus energias y aptitudes al servicio de sus

semejantes.
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2.6. Analisis Sobre los Principios que rigen la Ley de Proteccion Integral de Nifiez y

la Adolescencia

Se considera que ésta ley representa un avance importante en cuanto derechos de
nifez y adolescencia, inspirado en la doctrina de la proteccion Integral, en el se
respetan una gama de principios y garantias que seran tratados posteriormente en el

siguiente capitulo.

Sin embargo merece especial atencion los principios rectores, referente a Jovenes en
Conflicto con la ley penal que son los siguientes, la proteccién integral del joven, su
interés superior, el respeto a sus derechos, su formacion integral y la reinsercién en su

familia y la sociedad.

En el se relaciona la ley penal con el hecho y sus circunstancia, gravedad y el grado de
exigibilidad. Las restricciones a la libertad deberan ser la ultima ratio. Si bien puede no
ser perfecta la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia representa un
avance sustancial en materia de Nifiez y Adolescencia en el marco de ésta los jévenes
en conflicto con la ley penal, estan considerados dentro de un sistema de garantias,
este sistema esta constituido por la Constitucién Politica de la Republica, los Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos entre ellos principalmente la Convencion

sobre los Derechos del Nino.

La normativa que sigue en orden de jerarquia, tiene que responder a los principios de la

Constitucion y la Convencidn. Por ultimo se puede establecer al Juez, le queda el papel
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de garante de este sistema y el Estado debe reconocer y respetar los derechos tanto

individuales como econdmicos y Sociales de la nifiez y la adolescencia.

2.6.1. Interés superior, prioritario y prevalerte del nifio, nifia y adolescente

El interés superior del nifio, es una garantia que se aplicara en toda decision que se
adopte con relacion a la nifiez y la adolescencia, que deberd asegurar el ejercicio y
disfrute de sus derechos respetando sus vinculos familiares, origen étnico, religioso,
cultural y linglistico, teniendo siempre en cuenta su opiniéon en funcion de su edad y

madurez”. %

En ningan caso su aplicacion podra disminuir, tergiversar o restringir los derechos y
garantias reconocidos en la Constitucion Politica de la Republica, Tratados y
Convenios en materia de Derechos Humanos acepados Y ratificados por Guatemala y

en la ley de proteccion integral de los menores y adolescentes de Guatemala.

2.6.2. Aplicacion preferente de la legislacion de este sujeto

Este principio establece que en cualquier situacion en la que se involucre a un menor se

debe aplicar la legislacion especifica, que para el efecto fue creada respetando la

supremacia constitucional y el caracter supraconstitucional de los tratados y convenios

% Agencia de las Naciones Unidas para los Refugiados, Hoja informativa sobre proteccién y cuidado de los
menores, pag. 3.
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internacionales en materia de derechos humanos, asi como de la Ley de Proteccion

Integral de la Nifiez y la Adolescencia.

2.6.3. En la duda debe presumirse la minoridad

Es claro el presente principio en establecer, que en el momento en el que alguna
persona se encuentre en peligro, o bien, se encuentre en conflicto con la ley penal, y se
desconozca su edad, pero se presume por su aspecto fisico o por antecedentes que es
menor de edad, y no porte algin documento de identificacion, la doctrina establece que,
en caso de duda acerca de la edad de un sujeto, se presuma su minoria, y que sea el
Ministerio Publico durante la investigacion que establezca la verdadera edad del mismo.
Esto con el objeto de evitar, que el mismo Estado, violente la legislacion que ampara a

la nifez.

2.6.4. Toda actividad relacionada con el nifio y adolescente, debe tener en cuenta el
reconocimiento de sus derechos y proteccion, bajo el prisma de cooperaciéon y

proteccion.

Este principio establece que los derechos y garantias que otorga la ley de proteccion

integral de los menores y adolescentes, no excluye otros, que aunque no figuren

expresamente en el, son inherentes a los nifios, nifias y adolescentes.

La interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta ley deberd hacerse en

armonia con sus principios rectores, con los principios generales del derecho, con la
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doctrina y normativa internacional en esta materia, en la forma que mejor garantice los
derechos establecidos en la constitucion Politica de la Republica, los Tratados,
convenios, Pactos y demas instrumentos internacionales en materia de derechos

humanos aceptados y ratificados por Guatemala.
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CAPITULO Il

3. Garantias sustantivas procesales y de ejecucion en el proceso de adolescentes

en conflicto con la ley penal

3.1. Generalidades

En el desarrollo de la humanidad la nifiez ha tenido que pasar por varias etapas pero
cabe destacar que la nifiez la mayor parte de tiempo se encuentra desprotegida o
abandonada y que lo Unico que se hizo al establecer una legislacion para menores de
edad es permitir a los jueces dictar medidas arbitrariamente sin ningan control, y que
con el pretexto de proteger al menor, se abusa de su condicién, toman decisiones
violentando la mayor parte de principios constitucionales a que los nifios con el hecho
de ser seres humanos tan bien tienen derecho al igual que los adultos. Es por eso que
cabe hacerse la pregunta de si ¢ es necesario un proceso especial para nifiez infractora

y bajo qué términos?.

En repuesta a lo anterior podemos decir que efectivamente es necesario que exista un
conjunto de normas que garanticen que el Estado Unicamente se impondra para
preservar la paz social. Y que esta intervencion del Estado debe realizarse en un marco
legal, de respeto a los valores esenciales de la persona, para ello existen una serie de

principios constitucionales que deben ser tomados en cuenta.
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El proceso penal no debe considerarse tan solo como el instrumento necesario a través
del cual el Derecho Penal se aplica, debe también observarse como un medio de
intromision estatal en la esfera de privacidad individual, y este segundo aspecto nos
lleva al consecuente peligro de menoscabo de los derechos humanos. Una justicia recta
debe salvaguardar estos derechos durante el devenir del proceso; de hecho, el acusado
ha de ser tratado como un inocente pues hasta que recaiga sentencia el principio

constitucional de presuncion de inocencia asi lo establece.

Se trata de probar la culpabilidad o inocencia de una persona, y si el trato de ésta fuera
el de culpable el proceso seria innecesario. Acertado es, en este punto, recordar la
expresion del autor Roxin de que “...el derecho del proceso es el sismografo de un

estado de Derecho...”?.

El proceso penal, lejos de ser simplemente un conjunto de técnicas apropiadas para
permitir la aplicacion del Derecho Penal material, posee un sentido politico muy
importante. Asi cuando el sistema estatal es autoritario coadyuva a reafirmar el poder
de la potencia publica instituida a través de reglas que propugnan un procedimiento
inquisitorial y secreto. Siendo, por el contrario, en el sistema democrético, el proceso
penal pretendera aplicar igualmente el Derecho Penal pero estar4 dotado de unas

garantias basicas de proteccion de los derechos béasicos de todo inculpado.

No hay duda, por consiguiente, de que el proceso penal es una de las instituciones
juridicas mas sensibles a la proteccion de los derechos fundamentales. Existe el riesgo

de que creyendo que el imputado es, ya de algun modo, culpable, se pierda la idea de

% Ruiz Vadillo, Enrique. Las garantias del proceso, presupuesto del tratamiento del delincuente, pag. 83.
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gue es un ciudadano bajo la presuncion constitucional de inocencia, y de hecho
consideramos éste un principio basico del proceso penal; pero hay otros muchos
derechos fundamentales, como el de legalidad, la neutralidad y legal predeterminacion
del Juez, el derecho a un abogado, o la nulidad de la prueba obtenida con violacion de

un derecho fundamental.

De primordial importancia es averiguar cuales de estos principios son tan esenciales
que sobre ellos se deberian construir unas normas de aplicacibn mundial. Armonizar
todos los derechos que convergen en el proceso penal constituy6 la esencia de las
conversaciones que precedieron a la redaccién final de las Reglas Minimas de Palma.
En forma de borrador, para someterlo a superiores instancias, y con un inicial valor
doctrinal surgen en 1992 estas Reglas Minimas de las Naciones Unidas, que, a grandes

rasgos se refieren a:

a) Principios generales del proceso penal: competencia estatal; separacion de las
funciones de investigacion y persecucién, por un lado, y de enjuiciamiento, por
otro; sometimiento de los Jueces al principio de legalidad; derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas.

b) Derechos del imputado: necesidad de que las decisiones mas importantes se
adopten siempre con audiencia del imputado; prohibicion de interrogarle sin ser
advertido de sus derechos, entre ellos el de guardar silencio, derecho a intérprete

gratuito...; derecho de defensa por si mismo y a contar con un abogado, también
durante la ejecucién de la condena; libertad absoluta de declarar o no y

prohibicibn de usar la violencia, amenazas, engafios u ofrecimientos,
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estableciéndose sanciones penales y disciplinarias para los funcionarios que
incumplan tales deberes, y prohibicion de utilizar las pruebas obtenidas con
trasgresion de los derechos antes sefialados .

C) Medios coercitivos: Se regiran por el principio de proporcionalidad, considerando
en especial la gravedad del hecho imputado, la sancion penal que pudiera

corresponder y las consecuencias del medio coercitivo adoptado.

La detencion exige que existan fundadas sospechas de la participacion de una persona
en un delito. Se establecen complementariamente la obligacién de puesta a disposicion
urgente ante el Juez en el limite de seis horas y el limite méximo de veinticuatro horas

para la declaracién

3.2. Garantias sustantivas

De conformidad con lo establecido en el Articulo 142 de la Ley de Proteccion Integral
de Nifiez y Adolescencia donde se regulan las garantias basicas del proceso de
menores en conflicto con la le penal se norma que desde el inicio de la investigacion y
durante la tramitacion del proceso judicial, a los adolescentes les seran respetadas las
garantias procesales bésicas para el juzgamiento de adultos, ademas, las que les
correspondan por su condicion especial. Se consideran fundamentales, las garantias
consagradas en la Constitucion Politica de la Republica, en los instrumentos
internacionales aceptados y ratificados por Guatemala y en las leyes relacionadas con

la materia objeto de esta Ley.
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Todas las actuaciones en el proceso de adolescentes en conflicto con la ley penal seran
gratuitas y se efectuaran oralmente, de forma sucinta se hara un relato escrito de la
audiencia, relacion que podra tomarse taquigraficamente o por otros medios técnicos,
segun las posibilidades y disposiciones del juzgado. El juez o tribunal en su caso, el
fiscal, el abogado defensor, el adolescente acusado y las partes procesales deberan
asistir personalmente al desarrollo integro de todas las audiencias que se sefalen. Al

respecto se sefialan los siguientes derechos bésicos:

a. Derecho a la igualdad y a no ser discriminado.

Durante la investigacién y en el trdmite del proceso, en la ejecucion de las medidas, se
respetara a los adolescentes el derecho a la igualdad ante la ley y a no ser
discriminados por ninguin motivo. El adolescente tiene derecho a un intérprete gratuito,
para que lo asista en todas las diligencias en que sea necesaria su presencia y siempre

gue no comprenda o no hable el idioma utilizado.

b. Principio de justicia especializada.

La aplicacion de la Ley de Proteccion Integral de Nifiez y Adolescencia, tanto en el
proceso como en la ejecucion, estara a cargo de organos especializados en materia de
derechos humanos. El personal que trabaja en los distintos 6rganos debera tener una
formacion especializada en derecho, sociologia, psicologia, criminologia y ciencias del
comportamiento, en todos los casos orientada a la adolescencia en conflicto con la ley

penal.
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El adolescente tiene derecho durante el desarrollo del proceso y la ejecucion de la
sancion a recibir atencion y orientacion por parte de un equipo profesional

multidisciplinario sobre aspectos legales, sociales, psicologicos, educativos y de salud.

El adolescente tiene el derecho a recibir informacion clara y precisa de acuerdo a su
edad y madurez, de todas las decisiones que se adopten en su contra y sobre la forma

y plazo en que éstas puedan ser recurridas.

3.2.1. Principio de culpabilidad

Este principio implica en primer lugar, que quien actda sin culpa no puede ser
castigado, y en segundo lugar, que la pena no puede sobrepasar la medida de
culpabilidad. El principio de culpabilidad esta establecido en la Convencion Americana
en su Articulo 8.2, en la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del

Nifio en su Articulo 40.2.1, en las Reglas Minimas de las Naciones Unidas.

3.2.2. Principio de legalidad

Este principio indica que sin una ley que lo haya declarado previamente punible, ningan
hecho pude merecer un pena. Pese a ello es caracteristico de las leyes tutelares de
menores, establecer por un lado las infracciones de las leyes tutelares de menores,
establecer por un lado las infracciones de acuerdo a las conductas tipificadas cédigos
penales y por otro lado permitir que los jueces intervengan en otros comportamientos

no tipifica pero a discrecion de los mismos son irregulares, con lo cual el principio de
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legalidad queda marginado a un segundo plano o en definitiva pierde su vigencia. En
relacion a las penas, (denominadas medidas en las legislaciones tutelares, disfrazando
asi el caracter aflictivo de estas penas, especialmente el internamiento). En general las
leyes dictadas para este sector especifico de la sociedad, no establecen la duracién de
las medidas, lo que es incompatible con el principio de legalidad. Este principio esta
contemplado en la Convencion Americana en el Articulo 9., en la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del nifio, en sus Articulos 37.b, y 40.2, en las
reglas minimas. Ningun adolescente podra ser sometido a un proceso por hechos que
no violen la ley penal. Tampoco podrd ser sometido a procedimientos, medidas ni

sanciones, que la ley no haya establecido previamente.

3.2.3. Principio de humanidad

Esto implica que os menores de edad nunca pueden ni deber ser objeto de pena de

muerte, ni de tratos crueles, en caso internamiento este debe ser en un lugar especial,

separado de los adultos infractores y deben mantener siempre contacto con su familia.

3.3. Garantias procesales

Son todos los preceptos que protegen a los menores que se encuentren en conflicto

con la ley penal y sean sujeto de persecucion penal. Estas son de caracter especial,

por tratarse de menores de edad los que estan siendo juzgados, pues predomina

siempre la proteccion integral de sus intereses.
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3.3.1. Principio de juez natural e Imparcial

El autor Caffetara Nores, citado por Julio Maier, lo define como “la intervencion de un
organo jurisdiccional previamente instituido por la ley para juzgar una categoria de
ilictos o personas, designado de acuerdo a derecho y que actia en forma
independiente e imparcial”®’. Este tiene como contrapartida necesaria, la exclusién de
otros poderes en la tarea de juzgamiento y la prohibicién de comisiones especiales, y la
delegacion de funciones en personal inferior de los tribunales. Este principio, expresa

gue las personas no pueden ser juzgadas por comisiones o tribunales especiales:

e Esto significa que los jueces y tribunales deben ser preestablecidos.

e Por juez natural debe entenderse todo aquel tribunal dotado de facultades, es
decir competencia y jurisdiccién, la cual autoriza nuestra constitucion para
intervenir en el juicio y juzgar a cualquier habitante de la nacién.9 En otras
palabras este principio prohibe a los jueces ex post facto, dicha prohibicién rige

para todos lo procesos y durante toda su tramitacion.
e Es una garantia resultante de la exigencia de que para cada causa y cada
perseguido judicialmente solo debe haber un tribunal, con competencia

determinada de antemano, objetiva e imparcialmente”.

e Lo que se impone es el tribunal permanente, aunque su integracién puede ser

2" Maier Julio. Introduccién al Derecho Procesal Penal. Pag. 254
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modificada.

3.3.2. Principio de jurisdiccionalidad

Establece que si el menor es sujeto de derecho penal, este debe aplicarse por un
justicia especializada y que ademds relna los siguientes requisitos: juez natural e
independiente e imparcialidad del 6rgano.?® Este principio se encuentra establecido en
la Convencion Americana de Derechos Humanos en el Articulo 8 inciso 1, en la
Convencién de las Naciones Unidas Articulos 34. d y 4 incisos 2 y 3. Las Reglas
Minimas para Administracion de la Justicia de Menores, no se refiere a este principio

especificamente, sin embargo se refiere a la autoridad competente en su Articulo 11.

3.3.3. Principio de contradictorio:

Establece que en el proceso debe darse una relacion que debe tener claramente
definidos los roles procesales y ademas debe existir un adecuado equilibrio entre los
mismos. Esto implica entre otros el derecho as ero ido, a aportar pruebas y refutar los

argumentos contrarios.

Se encuentra garantizado en la Convencion Americana de Derechos Humanos Articulo
8 inciso 2, en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio
Articulo 40 inciso 2.b, y en las Reglas Minimas para Administracion de Justicia de

Menores en los Articulos: 7 inciso 1, 14 inciso2, y 15 inciso2.

8 |os Derechos Humanos en Guatemala y el Sistema Penal en el Estado de Derecho. pag. 19
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3.3.4. Principio de inocencia:

Es un status que todo el que procesado posee hasta una sentencia ejecutoria lo declare
culpable. La Vigencia de este principio deberia significar limitar al maximo la prision o el

internamiento provisional de menores.

Segun el Articulo 14 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, 8 inciso
2 de la Convencion Americana, 40 inciso b. iii de la Convencion de Naciones Unidas y
13. 1 de las Reglas de Beijing. En relacion a este principio el nifio o nifia debe ser
tratado como sujeto de una relacién juridica, interpretaron de las normas que restrinjan
sus derechos y principalmente las medidas privativas de libertad debe ser restrictiva y
cualquier medida aplicada en su contra debe estar fundada Unicamente en la certeza

positiva de su participacién en el hecho que se le acusa.

Esto significa que una persona desde el momento de ocurrido el hecho es culpable o
inocente (en ello pueden ocurrir causas de justificacion o de inimputabilidad), la
sentencia penal no constituye la culpabilidad sino que es el tnico medio para declarar el

status juridico de culpable de un delito a cualquier ciudadano.

Es por ello que frente a cualquier imputacién su situacion frente al derecho seguira
siendo la de inocente regida por las reglas que rigen a todos los ciudadanos a
excepcion de la imputacion deducida. El principio no afirma que el imputado sea en
verdad inocente, Sino que antes bien, que no puede ser considerado culpable hasta la

decision que pone fin al procedimiento condenandolo. Los adolescentes se presumiran
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inocentes hasta tanto no se les compruebe, por los medios establecidos en esta ley u

otros medios legales, su participacion en los hechos que se le atribuyen.

Repercusiones del principio de inocencia

a. In dubio pro reo:

Es la exigencia de que la sentencia de condena y por ende la aplicaron de una
pena solo puede estar fundada en la certeza del tribunal que falla acerca de la
exigencia de un hecho punible atribuible al acusado. Y cualquier otra posicién

del juez respecto a la verdad desemboca en la absolucién.

b. Onus probando:
La carga de la prueba de la inocencia no le corresponde al imputado sino al

acusador (Ministerio Publico). %

De ello se deduce que el imputado no tiene necesidad de construir su inocencia, (Ya
construida de antemano por la presuncién que lo ampara, sino que quien lo condena
debe destruir completamente esa posicion arribando a la certeza sobre la comision de

un hecho delictivo.

En este caso destruir el estado de inocencia debe entenderse que llega ha ello no por la

actuacion del propio juzgador sino a las pruebas que el acusador presente

% Maier Julio. Ob. Cit.; pag. 256.
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convenciendo de este modo al juzgador que es el que deberéa arribar a la certeza.

3.3.5. Juicio previo:

“La exigencia de un Juicio Previo la necesidad de la existencia de una sentencia
judicial de condena (firme) para poder aplicar una penal a alguien”. Juicio y sentencia
son aqui sinénimos en tanto la sentencia condena es el juicio del tribunal que

declarando la culpabilidad del imputado determina la aplicacién de la pena.

Esta garantia se relaciébn con otras, tanto que el juicio y la sentencia resultan ser
regularmente de los ultimos pasos durante el proceso. Para que se pueda hablar de un
debido proceso tiene forzosamente que coexistir en el transcurso del mismo otras
garantias, tales como: Defensa, Juez Natural, etc. Mientras tanto el juicio se presupone
gue esta a cargo del poder judicial lo cual resulta ser un reflejo del Estado republicano

en el que nos encontramos (o por lo menos pretendemos encontrarnos).*

3.3.6. Proceso legal previo

No es cualquier proceso que puedan las autoridades establecer a su arbitrio. Al

contrario se debe tratar de un procedimiento juridico (regulado por la ley) que defina los

actos que le corresponden y el orden en el que se los debe llevar a cabo. Este

% Supone un procedimiento, el que produce los elementos para la decisién del tribunal respecto de la decision de
imputacién deducida, a ello se debe que la sentencia no es inmediata sino que se dicta luego de un procedimiento
regular que verifique el fundamento que induce a dictarla en tal o cual sentido. Introduccién al derecho Procesal
Penal, Ibid. pag. 21.
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procedimiento regulado legalmente tiene que estar acorde con las garantias
individuales y formas que establece la Constitucion Politica de al Republica de
Guatemala.

Como operacion légico-volitivo, debe tratarse de un juicio condenatorio firme, que sea
la conclusion a que se arriba tras la compulsa (confrontacion) de una tesis (accion) y una
antitesis (excepcion o test defensiva) que contradiga la afirmacion requirente, como
Unico medio para dar paso a la sintesis (voluntad jurisdiccional contenida en la
sentencia); sera finalmente esta sentencia condenatoria la que impondra una pena
estatal. La accidn (tesis) es imprescindible para que el juzgador (tercer imparcial) sea
convocado a dirimir las cuestiones alegadas por el actor, las posibilidades de
contradiccion ha de ser ampliamente garantizadas. El fundamento constitucional de
esta garantia lo encontramos en el Articulo 12 de nuestra Constitucion “.Derecho de
Defensa. La defensa de las personas y sus derechos son inviolables. Nadie podra ser
condenado, ni privado de sus derechos, sin haber sido citado, oido y vencido en

proceso legal ante juez o tribunal competente y preestablecido...”.

La Constitucidbn manda un proceso legal o juridico lo que en la esfera del poder punitivo
del Estado de guatemalteco, se convierte en la ley ordinaria, en una garantia procesal
basica, la garantia de “juicio previo”, asi el Cédigo Procesal Penal en el Articulo 4 dice:
"Nadie podra ser condenado, penado sometido a medida de seguridad y correccion,
sino en sentencia firme, obtenida por un procedimiento llevado a cabo conforme a las
disposiciones que este Codigo y a las normas de la Constitucion, con observancia

estricta de las garantias previstas para las personas y de las facultades y derechos del

69



imputado. La inobservancia de una regla de garantia establecida a favor del imputado

no se podra hacer valer en su perjuicio.”

Nétese la importancia que la ley otorga a esta garantid, pues considera al juicio como
requisito indispensable para el sometimiento de la persona a cualquier tipo de medida o
pena. Juicio o procedimiento que debe desarrollarse conforme a las disposiciones que
la misma ley establece, hasta desembocar en la sentencia, que implica en si el juicio
l6gico y el juicio como institucion politico cultural de los que habla la doctrina. Las
implicaciones del ordenamiento constitucional sobre el tipo de juicio que debe organizar

la ley ordinaria deben llenar varios requisitos:

e Relacidn entre juicio y sentencia, esta ultima como conclusion del juicio y Gnico
fundamento para la imposicion de una pena en la cual se declara la culpabilidad
del imputado. Esta sentencia debe estar fundada o motivada, lo que implica
declarar las circunstancias de hechos verificabas, las reglas juridicas aplicables

y las razones de hecho y de derecho que justifican la decisién.

e Organo al que le corresponde desarrollar y dictar la sentencia: para ello el
ordenamiento constitucional en forma categorica delega esta funcion a los jueces
preestablecidos (juez natural), agregando que corresponde a los tribunales de
justicia la potestad de juzgar y promover la ejecucion de lo juzgado (Articulo 203

de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala).
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e El juicio debe interpretarse como una operacion logica de conclusion entre una
tesis (acusacidon), y un antitesis (posicion defensiva) que contradiga la
afirmacion  del requirente para luego dar paso a la sintesis (sentencia)

manifestada por el érgano jurisdiccional de conformidad con las pruebas.

Debido a que la reaccion penal no es inmediata al hecho sino que entre el hecho y la
imposicidon de la pena debe existir un “plazo razonable” que permita concluir la tesis
gue fundamente la peticion para imponer una penal;. EI ordenamiento constitucional
ordena un procedimiento reglado por la ley que defina los actos que lo componen y el
orden en el que se los debe llevar a cabo. (Por ser una ley, debe ser creada por el
organo responsable, es decir el Congreso de la Republica, por lo que queda prohibido a
la Corte Suprema de Justicia o el Ejecutivo que puedan desarrollar normas para reglar

el procedimiento.

3.3.7. Derecho de defensa

Se encuentra relacionado con el principio contradictorio, establece la obligatoriedad de
asistencia técnica para el nifio o adolescente, en todos los actos procesales desde el
momento en que se le acusa de la comisién de infraccion. (Por ningdn motivo es
aceptable la sustitucion de defensor técnico por los padres del nifio ni por otros
técnicos). La defensa de la persona o de sus derechos es inviolable en el proceso
penal. Nadie podra ser condenado sin haber sido citado, oido y vencido en

procedimiento preestablecido y ante tribunal competente ene. Que se haya observado
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las formalidades y garantias de ley®!

Contemplado en el Articulo 12 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, 8 de la Convencion Americana, 37 de la Convecino de Naciones Unidas, 7
de las Reglas de Beijing. Los elementos que tornan eficientes el derecho de defensa

son los siguientes:

e Conocer la causa y naturaleza de la acusacion.
e Tener la oportunidad de confrontar con los acusadores y testigos de cargo.
e Producir prueba a su favor.

e Un juicio rapido.

La defensa en juicio, comprende tanto el ambito penal, como civil laboral y
administrativo, pues abarca todos los derechos de la persona susceptibles de ser
menoscabados por Estado, sin embargo en un proceso las exigencias son mayores,
esto proviene de la mayor importancia politica del procedimiento penal, por la

supremacia de los bienes o valores juridicos que el pone en juego.

Sin embargo es el proceso penal donde se establecen mas medidas que aseguran la
inviolabilidad de esta garantia, es asi como ademas de tener derecho de audiencia, al
comparecer ante el tribunal personalmente, este a su vez debe intimarlo, es decir,
comunicarle en palabras claras y sencillas los hechos que se le atribuyen, luego se les

debe dar la oportunidad de declarar o bien abstenerse de ello, o bien solicitar la

%! Ibid. pag. 56.
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presencia de su defensor si este no este presente. A estas actividades realizadas por el
imputado se le llama defensa material y es una parte importante de la Garantia de

Defensa, que pude ejercerla en cualquier estado del proceso.*

Segun Maier, este principio en el derecho procesal penal no esta garantizado
Unicamente para el imputado, sino también alcanza a otras personas que pueden
intervenir en el procedimiento. Por ejemplo la accion penal regularmente es ejercida
por el Ministerio Publico, este por ser un aparato de poder del Estado no goza de la
proteccién de esta garantia porque ella al igual que las demas garantias procesales,
representan un limite al poder punitivo del Estado. Sin embargo si dicha accién penal es
ejercida por una persona particular, en virtud de una Conversién o de un delito de
accion privada, a esta persona si le asiste el derecho de Defensa ya que no representa

a ningun aparato de poder del Estado.

La inviolabilidad de la defensa en juicio, es una Garantia Procesal directamente
vinculada con el Juicio Previo, y Juez Natural, y un aun mas estrechamente con
principios como la Declaracion Libre, Arresto legal, Inviolabilidad de Correspondencia y
papeles privados, etc. Esta garantia a su vez reafirma o hace eficaces otras garantias
procesales como la incoercibilidad en el proceso, igualdad de posiciones, abolicion de

la tortura entre otras.

“El derecho de Defensa cumple dentro de las garantias, no solo la funcién de oponerse

a los cargos que se le imputan a la persona, sino también la posibilidad de hacer

2 |bid. pag. 169.
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efectivas el resto de garantias. Por esta razon, no puede ser puesta en el mismo plano

que las otras.”

El Articulo 12 Constitucional, establece que : “La defensa de la persona y sus derechos
son inviolables”. Nadie podra ser privado de sus derechos, -sin antes- haber sido citado
oido y vencido en proceso legal. “A su vez la Convencion Americana Sobre Derechos
Humanos en el Articulo 8.2, acuerda que el inculpado tiene derecho a defenderse
personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccién y de comunicarse con
su defensor. El imputado puede ejercer su defensa en cualquier momento del proceso a
partir de la imputacion, por informal que esta sea, esta se puede ejercer aun en las
etapas policiales o cualquier otra pre-procesal, y desde luego en el momento de la
detencion. Para fortalecer la igualdad de posiciones durante | proceso y principalmente
en el juicio durante el desarrollo del Debate, es necesario proporcionarle a la defensa,

idénticas posibilidades de influir en la decision, lo cual implica:

e Control de la prueba que valoraré el tribunal en la sentencia.
e Produccién de prueba de descargo.

e Valoracion juridica del comportamiento.

En cuanto al desarrollo del juicio, es necesario resguardar que el juez no podra variar
drasticamente la valoracion juridica al momento de dictar la sentencia (principio de
congruencia) y que también al momento de recurrir a otro tribunal superior el mismo no

podra agravar la decision del tribunal que dicto el gallo (inadmisibilidad de la reformatio
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inpeius).

3.3.7.1. Defensa material

La defensa material, es la que ejerce el acusado por si mismo, en el derecho penal, se
verifica en el derecho que se tiene de no declarar contra si mismo, y también en el
derecho que tiene el imputado a ser oido, es decir que se le haya dado la suficiente
oportunidad de audiencia, esto significa que debe comparecer en persona ante el
tribunal, y luego de que se le haya comunicado con presion los hechos de los cuales se

le acusa debe tener la oportunidad de ejercer su defensa material.

3.3.7.2. Defensa técnica

En el Derecho Procesal Penal se le concede al Imputado el derecho a una defensa
técnica, el defensor debe responder. De tal manera que el defensor no es un auxiliar de
la Justicia, si no un sujeto procesal que debe guiarse por los intereses necesidades y
defensa de su cliente, ademas debe proponer y buscar prueba de descargo asi como

controlar y participar en todos los actos de desarrollo del proceso.

Sin embargo , que el defensor de oficio sea gratuito para el Imputado, no significa que
para el Estado también lo sea, al contrario el signo de un Estado Legitimo, lo es
también el invertir en un servicio publico que se dedique al resguardo de los derechos

individuales de las personas a las cuales desea imponer una pena.
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3.3.8. Declaracion del sindicado

Antes de que el sindicado declare, se le debe comunicar, helecho que se le atribuye, es
decir el hecho del cual se le acusa, el derecho de proveerse de un defensor e incluso el
derecho a no declara. En el acto de la declaracion tanto el Fiscal, el Defensor como el
Juez, pueden hacer preguntas al sindicado, pero en ningin momento deben inducir la
declaracion en perjuicio del mismo, es por ello que la ley establece que las preguntas

deber ser claras y precisas.

La declaracién ademés de servir de informacion para el juicio es principalmente uno de

los medios para proteger el derecho de defensa del imputado.

3.3.9. Derecho a impugnar resoluciones judiciales

‘Dentro del ejercicio de al defensa, la facultad de recurrir es un mecanismo
indispensable para la misma al grado que en la ley guatemalteca el defensor puede
recurrir auténomamente y el Ministerio Publico puede recurrir a favor del acusado” *

El derecho a intervenir en el juicio, tanto para una y otra parte en el proceso irrefutable,
gue cualquier persona que pretenda hacer valer sus derechos y ejercer su defensa, es
indispensable estar presenta tanto en el juicio propiamente dicho, como en todo el
proceso, por lo tanto sera invalida toda actuacion de caracter definitivo en la que no se

haya dado oportunidad a las partes (principalmente al sindicado), a intervenir. De ello

deriva la prohibicion del juicio en contumacia.

*|bid. Pag. 11.

76



3.3.10. Audiencia (Derecho a ser 0ido):

Este es el derecho que tiene la persona a que se provean todas las condiciones para
ser escuchado por el Juez o Tribunal, este derecho en realidad no es aplicable
solamente al imputado o perseguido penal o civiimente, sino también es aplicable al
actor. Y significa que no puede restringirle la peticién y su fundamento en los hechos y
el derecho. EIl derecho a ser oido tiene como contrapartida la prohibicion de ser

obligado a declarar contra si mismo.

La audiencia del imputado ante el Tribunal, debe ser en condiciones optimas, tanto
fisicas como mentales, para que pueda rechazar o admitir la imputacion que se le hace.
Todo ello es de mucha importancia ya que el derecho a ser oido alcanza su maxima
expresion en la audiencia que tenga el imputado ante el tribunal, y esta no solo ocurre
en relacion a la sentencia en todas las decisiones interlocutorias que conforman la
situacion del imputado durante el procedimiento.®* La prueba de las cuestiones
planteadas, tanto para una y otra parte, es otras de las manifestaciones del derecho de
defensa. Esta consiste en que cada una de las partes tiene la posibilidad de acreditar
los extremos facticos ante el tribunal. De ello deriva que tanto el imputado como el
acusador tengan la oportunidad de probar ene. Juicio el fundamento o la falta de

fundamento del contrario.

% "Para que las manifestaciones del imputado representen la realizacién practica del derecho a ser oido, como parte
del derecho de defensa, la Constitucién Nacional ha prohibido toda forma de coercion que elimine la voluntad del
imputado o restrinja la libertad de decidir acerca de lo que le conviene o quiere expresar. Esta es la verdadera
ubicacién sistemética de la regla que prevé que “nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo” y suprime
para siempre “ toda especie de tormento”, constituyendo al imputado , como 6rgano eventual de informacion o
transmision de conocimiento, en un sujeto incoercible del procedimiento” fbid. Pag. 13
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“Todo ello se manifiesta en el principio de contradiccién, que en definitiva significa la
garantia formal para la obtencién de un fallo legitimamente pronunciado; posibilidad de
contestar las afirmaciones de la contraparte; control en la produccion de las pruebas”20
En concordancia también con el Derecho de defensa al imputado también le asiste el
derecho de proponer pruebas de descargo. Sin que por ello se le asigne la carga de la
prueba. La valoracion juridica y factica de lo ocurrido en el debate tanto por el
acusador, como por la defensa en la discusion final, entre los intervinientes incluye
tanto valoracion de la prueba como significado juridico del comportamiento que
eventualmente se considere verificado. Todo ello también forma parte del principio

contradictorio.

3.3.11. Imputacion necesaria

Al ejercer su derecho de defensa la persona necesita saber también de que se esta
defendiendo, esto no solo significa que se le informe a la persona de que se le acusa,
sino se debe estar seguro que la imputacion es comprendida en su totalidad, es por ello
gue nuestro ordenamiento juridico contempla el derecho de proveerse de un traductor
en forma gratuita con el objeto de que se puede ejercer eficientemente el derecho de

defensa material.

En el Cddigo Procesal Penal la imputacion necesaria juega su rol fundamental en
momentos procesales clave para el ejercicio de una defensa efectiva, tales como: La
declaracion en el Articulo 81, también en la acusacion regulada en el Articulo 332, asi

como en el juicio en el Articulo 370, en fin en cualquier etapa del procedimiento, tal
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como lo declara el Articulo 183 del mismo cuerpo normativo.

3.3.12. Publicidad en el proceso:

Este debe entenderse como la posibilidad de que las partes conozcan las actuaciones,
y la restricciones que se debe guardar en cuanto al publico en general, para la
proteccion de la intimidad del menor, debido a las consecuencias estigmatizantes y
negativas que puede significar para estos. Contemplado en el Articulo 40 incisos 2 y 6

de la Convencién de Las Naciones Unidas, 8.1, 8.2, 21.1 de las Reglas de Biging.

3.3.13. Principio de impugnacion:

Significa la posibilidad de recurrir a un érgano superior para decidir sobre cualquier

resolucion o decision judicial. Articulo 8 de la Convencion de Americana, 35 de la

Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifo.

3.3.14. Principio de Legalidad del Procedimiento (nulla poena sine iuditio)

Establece que el procedimiento debe estar fijado en la ley, y no puede quedar a la

discrecionalidad del 6rgano jurisdiccional. La doctrina es coincidente en otorgar al juez

la posibilidad de suspension de la condena y del mismo proceso en procura de una

mayor benignidad en beneficio del menor de edad.

Sin embargo, como contrapartida de esto, es clasico que las leyes vayan mas alla,
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irrespetando el principio de legalidad del proceso, al otorgar a los jueces una muy
amplia facultad para practicar de acuerdo a su criterio, las diligencias procesales.
Contemplando en los Articulos 8 de la Convencidon Americana, 40 inciso 2,b,lll, 17

inciso 4 de las Reglas Minimas para la Administracion de la Justicia de Menores.

3.4. Garantias en materia de ejecucion:

e Control de la Ejecucion de las Medidas

Debe quedar claramente establecido, el 6rgano competente para realizar el control y el
contenido del mismo, érgano jurisdiccional. El control de mayor importancia es el de las

medidas privativas de libertad.

Cabe aclarar que estas deben tomarse como un ultimo recurso y ademas nunca
encerrarse a un nifio o adolescente en una prision para adultos. Se refieren a esta
garantia las siguientes: Reglas Minimas para la Administracion de la Justicia de
Menores Articulos 23 inciso 1y 27, las Reglas Minimas para la Proteccion de Menores

Privados de Libertad en su Articulo 13.

e Respeto a los Derechos Civiles, Politicos, Econdémicos, Sociales y Culturales:

“La privacion de libertad no implica la perdida de los derechos que sean compatibles

con ella. Antes bien, el ejercicio de tales es fundamental para adecuacion socializacion,

por lo que esto debera garantizarse.” Marco Legal: Reglas Minimas de las Naciones

80



Unidas para la Administracion de Justicia de Menores, en esta materia remiten
supletoriamente a las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Proteccién de los

Menores Privados de Libertad reconocen este derecho expresamente en el Articulo 12.

e Garantia del Debido Proceso para la Aplicacién de Sanciones Disciplinarias:

El derecho de menores por su naturaleza tutelar no ha dado aplicacion estas garantias.

Sin embargo estan reconocidas legalmente en la Reglas Minimas de las Naciones

Unidas para los Menores Privados de Libertad en sus Articulos 65 y 67.

e Humanidad de las Sanciones Disciplinarias:

Este principio es sumamente urgente en la legislacion de nifios, nifias y adolescentes

este principio se refiere a la prohibicion de imponer todo tipo de sancién cruel,

inhumana y degradante. Marco legal: Reglas Minimas de las Naciones Unidas para

Proteccion de Menores Privados de Libertad Articulo 66.
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CAPITULO IV

4, La responsabilidad penal del adolescente que infringe la ley penal

4.1. Imputabilidad

Se dice que es la capacidad personal de reprochabilidad. “Segun Petrocelli, la
imputabilidad es un estado un modo de ser condicion del sujeto.” Ahora bien, a la
persona en cuanto se le reconoce como actor social, como sujeto de derechos y
obligaciones, se le puede pedir responsabilidad y, por cierto, sélo en la medida que se
le hayan proporcionado todas las condiciones necesarias para el ejercicio de sus
derechos y obligaciones. No se trata simplemente de atender a la enunciacion de un
postulado, sino a su efectividad, a su desarrollo como principio social. Su

responsabilidad puede darse a diferentes niveles politico juridicos.

En tal sentido habria que distinguir entre una responsabilidad penal en general y una
penal criminal. La responsabilidad penal en general esta definida en su contenido por el
hecho de una intervencién coactiva por parte del Estado sobre los derechos basicos
del sujeto y que obliga por tanto a la consideracion de todas las garantias desarrolladas
para evitar el abuso y arbitrariedad del Estado frente a los derechos fundamentales (o

bien derechos humanos) del individuo.

Es la lucha politica que ha desarrollado desde siempre el individuo frente al Estado.

Dentro de esta responsabilidad general hay que considerar la responsabilidad penal
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administrativa, por ejemplo, y también la responsabilidad penal de los inimputables, ya
gue a ellos se les aplican determinadas sanciones o medidas en forma coactiva.
Principios garantistas basicos en referencia a toda responsabilidad son la

responsabilidad por el hecho y la legalidad de los delitos.

A los inimputables en virtud de su hecho delictivo se les aplican determinadas
sanciones o medidas. La cuestion a decidir es entonces la diferencia con los llamados
imputables y en definitiva la distincion entre un derecho penal en general y un derecho
penal criminal. Determinar cudles son las razones que hacen posible que a un sujeto
en virtud de un hecho delictivo se le aplique una pena no criminal (sancién o medida) y a
otro en virtud del mismo hecho delictivo se le aplique una pena criminal. Ello quiere
decir entonces que hay un segundo nivel en el juicio de imputabilidad, que
evidentemente no puede contradecir el primer nivel, esto es, que esta diferenciacion en
la pena (criminal y no criminal) no puede residir en una discriminacion en cuanto a las
personas como tales. Por eso mismo no es posible configurar tal segundo nivel sobre la
base de distinciones provenientes de las ciencias naturales, como pretendian los
positivistas (en relacion a caracteristicas bioldgicas, psicolégicas o sociales). Tal
segundo nivel sélo puede surgir desde una consideracion politico juridica y por tanto en

forma concreta desde una perspectiva politico criminal.

4.2. Corrientes doctrinarias que explican la responsabilidad penal de los adolescentes

e Teoria de la Libertad Moral:

Esta sostiene que el hombre fue creado dotado de razon, libre y responsable. Su
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racionalidad y su libertad son elementos de su responsabilidad ético juridica de los

actos que realiza.

e Escuela Positiva:

Segun esta corriente el hombre delinque, porque nacio y es llevado forzosamente a

delinquir en virtud de factores organicos.

¢ Imputabilidad Juridica:

Para esta corriente la imputabilidad es simplemente juridica, su principal tesis fue

pretender unificar penas y medidas de seguridad. *

e Terza Scuola:

Acepta la responsabilidad moral basada en la imputabilidad y concibe a esta como la

aptitud o capacidad de percibir la coaccion psicolégica de la intimidacion de la ley penal,

y al mismo tiempo motivarse para dirigir sus acciones.

e Moderna Dogmaética Alemana:

En ella la imputabilidad implica que el autor, de acuerdo a sus aptitudes psiquicas esta

en situacién de poder motivarse conforme a las normas, cuando en el caso concreto

% Frias Caballero, Jorge, Imputabilidad Penal, Pag. 280.
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haya podido tener la comprension de la antijuridicidad de su propésito.26

4.3. Laimputabilidad y los menores de edad:

La Constitucion Politica en su Articulo 20 establece “Los menores de edad que
transgredan la ley son inimputables. Su tratamiento debe estar orientado hacia una
educacion integral propia para la nifiez y la juventud. Los menores, cuya conducta viole
la ley penal, seran atendidos por instituciones y personal especializado. Por ningun
motivo pueden ser recluidos en centros penales o de detencion destinados para

adultos.Una ley especifica regulara esta materia.”

La Constitucion no desarrolla el principio de inimputabilidad, pero se refiere de una
educacion integral propia de la nifiez y la juventud. EI Cdédigo Penal, exime de
responsabilidad a los jovenes. En este mismo sentido el Cédigo de Menores en el
Articulo 6 dice “Los menores son inimputalbes de delito o falta, sus actos antisociales
son trastornos de conducta que requieren tratamiento especializado y no de accion
punitiva”. Ampliando este criterio en el Articulo 41 observamos que en la resolucion
final se atendera con preferencia a la personalidad del menor y su condicion

socio-econémica, antes que la gravedad del hecho. °

Como puede observarse que en nuestra legislacion ordinariamente la inimputabilidad
del joven esta ubicada en criterios de inmadurez, situacion biolégicamente o

psicolégicamente posicion peligrosista, propia del positivismo criminoldgico.

% Ibid.
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Se atiende a condiciones personales del menor (derecho penal de autor) y no al hecho
en si (derecho penal de acto). Vemos como el Codigo de menores de esta manera
desvirtué en el joven el caracter de persona, como sujeto de derechos y obligaciones y
lo ubica como objeto de “proteccion”, de esta manera se le niegan derechos que le son
inherentes, y es que como dice Busto Ramirez no es mas persona el imputable ni

menos persona el inimputable.

Es un Estado de Derecho el juicio imputabilidad, no debe hacerse con discriminacion en
razén de cualidades, ni por el grupo social al que se pertenezca. Podemos decir
entonces que en cuanto se reconoce al joven como sujeto de derecho y obligaciones,
se le puede hacer un juicio de reproche y exigir responsabilidad por el hecho. Esto en la
medida que el Estado haya procurado satisfacer sus necesidades y proporcionado las
condiciones necesarias para que el joven o la joven hayan ejercido sus derechos sin
infringir la ley. Los elementos de responsabilidad penal en un derecho penal garantista

son, la responsabilidad por el hecho y la legalidad de los delitos.

Si bien al joven o la joven no se le impondrd una pena como a los adultos, si se le
impondra una medida o sancion en virtud de un hecho preestablecido como delito. “La
inimputabilidad de joven no impide su responsabilidad ni que se le aplique un derecho
penal. Por eso mismo han de aplicarse todas las garantias del derecho penal general,
ademas una profundizacion de ellas en virtud de la situacion especial en que se

encuentra el joven frente al Estado.®’

%" Revista justicia penal y sociedad, afio 6, nimero 8. pag. 122.
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En cuanto a la edad como limite a la responsabilidad se ha establecido hasta los 12
afos una inimputabilidad absoluta, esta decision de fondo juridico eolitico, a mi parecer
esta ligada a la obligacion educativa del Estado, es decir cuando el Estado ha cumplido
cierta base de formacion (educacion primaria). Sin embargo esto en Guatemala es un

problema por los altos indices de analfabetismo y desercion escolar.

Luego entre los 12 y los 18 afios a los jovenes se les aplica una imputabilidad
disminuida, en principio obedeciendo al principio del derecho penal minimo y ultima
ratio del derecho penal y hasta que se han sustentado otros controles, Bustos lo ubica
en el &mbito de participacion socio politica de los jovenes y el efecto estigmatizador del

derecho penal general.

4.4. Andlisis sobre la situacion del menor infractor en Guatemala

Tomando como base la definicién legal del interés superior del menor, como es todo
aquello que favorece su desarrollo fisico, psicolégico, moral y social para lograr el pleno
y armonioso desenvolvimiento de su personalidad”; es posible afirmar que éste, se

refiere a la plena satisfaccién de sus derechos.

El contenido del principio son los propios derechos; interés y derechos en este caso se
identifican. Todo interés superior pasa a estar mediado por referirse estrictamente a lo
declarado derecho; por su parte, solo lo que es considerado derecho puede ser interés

superior.
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El principio del interés superior del menor inspirado en la teoria de la proteccién integral

del mismo, engloba las siguientes caracteristicas:

. Satisfaccion de necesidades bio sico sociales del menor

. Adecuada valoracion por el Juez de familia de los hechos que justifican la
utilidad y necesidad

. Falta de interés del padre por asistir a su hijo como causal que configura pérdida
de autoridad parental

. Necesidad de tomarlo en cuenta al resolver conflictos de familia que afecten a

hijos menores

. Busca favorecer desarrollo fisico, psicolégico, moral y social del menor

. Se concreta en el respeto efectivo de los derechos del nifio

. Criterios en relacion al cuidado del nifio, valorados integralmente

. Busca favorecer desarrollo fisico, psicolégico, moral y social del menor

. Con base a este interés el menor tiene prioridad para recibir proteccion y socorro
. Garantiza al menor nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental,

espiritual, moral y social.
. Favorecer el cuidado personal del menor
. Concretizado por el efectivo cumplimiento de sus derechos, por parte de quienes
estan obligados a satisfacerlos
Desde esta perspectiva aun es vulnerable la situacion del menor infractor en
Guatemala, en principio la Constitucion Politica de la Republica en su Articulo 20

establece que “Los menores de edad que transgredan la ley son inimputables. Su
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tratamiento debe estar orientado hacia una educacion integral propia para la nifiez y la
juventud”. Afortunadamente en el afio 2003 fue aprobada la Ley de Proteccion Integral
de Nifiez y Adolescencia, que establece y regula los vacios que habia dejado la
anterior legislaciéon de menores en esta tematica, y finalmente recoge los principios de

la Convencion de los Derechos del Nifio basada en la doctrina de la proteccion integral.

Los adolescentes ahora tienen el derecho a ser asistidos por un defensor, desde el
inicio de la investigacion y hasta que cumplan con la medida que les sea impuesta. Es
prohibido divulgar por cualquier forma la identidad e imagen del adolescente acusado,
procesado o sancionado y la de los miembros de su familia. Ademas los menores
pueden ser sancionados con privacion de libertad hasta por un maximo de seis afios,
dependiendo la gravedad del hecho delictivo en el que se les haya comprobado su

participacion.

Por otra parte, siempre que esté en juego la persona de un nifio, el contenido del
derecho a su libertad personal "no puede deslindarse del interés superior del nifio razén
por la cual requiere de la adopcion de medidas especiales para su proteccion, en
atencién a su condicién de vulnerabilidad. La Convencién Sobre los Derechos del Nifio,
al tiempo que ha reconocido que el nifio es un sujeto de derecho pleno, no ha dejado de
advertir que es un ser que transita un todavia inacabado proceso natural de constitucién
de su aparato psiquico y de incorporacion y arraigo de los valores, principios y normas
gue hacen a la convivencia pacifica en una sociedad democratica. De ahi que aluda a
la "evolucion” de las facultades del nifio (arts. 5y 14.2), a la evolucién de su "madurez”

(art. 12), y al impulso que debe darse a su "desarrollo” (arts. 18.1, 27.2), fisico, mental,
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espiritual, moral y social (art. 32.1). Es por ello, ademas, que los Estados habran de

garantizar el "desarrollo” del nifio (art. 6.2).

La Convencion, por ende, pone en evidencia un doble orden de consideraciones,
ademas de la derivada de su Art. 43; vale decir, haber dejado intactas, salvo en cuanto
las haya mejorado, todas las protecciones que otros textos internacionales habian
enunciado en punto a los nifios. Por un lado, da por presupuesto que los nifios gozan
de los derechos que le corresponden, en tanto que personas humanas. Por el otro, en
atencion a lo antedicho, tiende -como objetivo primordial- a "proporcionar al nifio una
proteccién especial”, con lo cual el tratado contintia, no sin profundizarla, la orientacion
qgue ya habian marcado los instrumentos internacionales que expresamente menciona
el parrafo octavo de su preambulo. Por ello, interesa particularmente subrayar que
dicha proteccion especial importa reconocer lo que todo nifio es, vale decir, un sujeto
pleno de derechos, y, por consiguiente, configurar la "proteccion especial" en términos
de concretos derechos, libertades y garantias, a las que los Estados deben dar
"efectividad", adoptando todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole,

requeridas a tal fin (Convencion, art. 4).

La Convencién, en breve, supone una redefinicion de los nexos que median entre el
nifio, por un lado, y las instituciones estatales y el universo de los adultos, por el otro, y
también las que vinculan a estas ultimas con los padres de los nifios y la familia en
general. Uno de los principios establecidos por la Convencién se relaciona con el
"trato” a que tiene "derecho todo nifio de quien se alegue que ha infringido las leyes

penales" (Convencion, art. 40.1). Este derecho es el de ser tratado "de manera acorde
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con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio
por los derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que se
tengan en cuenta la edad del nifio y la importancia de promover la reintegracién del

nifo y de que éste asuma una funcion constructiva en la sociedad".

Cabe advertir que la nocion de reintegracion parte de asumir que las dificultades que
afronta un nifio no son necesariamente individuales, y considerar relevante, en cambio,
el medio social en que vive. Siumase al principio indicado, otro no menos relevante. La
Convencién dispone que los Estados Partes tomaran las medidas apropiadas para
promover el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones
especificos para los nifios, situacion a la que nuestro pais ha puesto especial atenciény
poco a poco se han ido creando estas instituciones, sin embargo hay que recordar que
la Convencion reconoce, que siempre que sea apropiado y deseable, la adopcion de
medidas para tratar a esos niflos sin recurrir necesariamente a procedimientos
judiciales, en el entendimiento de que se respetaran plenamente los derechos humanos

y las garantias legales.

En esta linea de ideas, asimismo, se inscribe la Corte Interamericana de Derechos
Humanos: la jurisdiccion especial para nifios en conflicto con la ley, asi como las
normas y procedimientos correspondientes, deben caracterizarse, por la posibilidad de
adoptar medidas para tratar a esos nifilos sin recurrir a procedimientos judiciales y, en el
caso de gque un proceso judicial sea necesario, se disponga de diversas medidas, tales
como asesoramiento psicolégico para el nifio durante el procedimiento, control respecto

de la manera de tomar el testimonio del nifio y regulacion de la publicidad del proceso.
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Por otra parte, siempre que esté en juego la persona de un nifio, el contenido del
derecho a su libertad personal "no puede deslindarse del interés superior del nifio
razon por la cual requiere de la adopcidén de medidas especiales para su proteccion, en

atencion a su condicion de vulnerabilidad".

Es pertinente también reproducir los términos en que la citada Corte ha censurado el
comportamiento de gobiernos que toleran una practica sistematica de violencia contra
nifios en situacion de riesgo: "En primer lugar, los Estados no evitan que sean lanzados
a la miseria, privandolos asi de unas minimas condiciones de vida digna e
impidiéndoles el 'pleno y armonioso desarrollo de su personalidad’, a pesar de que todo
nifo tiene derecho a alentar un proyecto de vida que debe ser cuidado y fomentado por
los poderes publicos para que se desarrolle en su beneficio y en el de la sociedad a la
gue pertenece. En segundo lugar, atentan contra su integridad fisica, psiquica y moral,
y hasta contra su propia vida.*® (Caso de los "Nifios de la Calle" (Villagran Morales y

otros) vs. Guatemala, sentencia del 19-11- 1999, Serie C N1 63, parr. 191).

Los adolescentes en conflicto con la ley penal han merecido atencion particular por
parte del Estado quien poco a poco ha ido implementando medidas para rehabilitarlos y
cumplir con el fin educador de las sanciones que establece la citada ley. En el 2001 se
redisefio el Programa de Libertad Asistida como medida alternativa a la privacion de

libertad, adscrito a la Secretaria de Bienestar Social. Este Programa ha llegado a ser

% Caso de los "Nifios de la Calle" (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, sentencia del 19-11- 1999, Serie C N1
63, parr. 191.
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considerado como una experiencia exitosa en Ameérica Latina y El Caribe debido, entre
otros aspectos, a que los y las adolescentes atendidos no registran reincidencia.
Conforme a lo establecido por la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia,
la Secretaria de Bienestar Social establecié en el afio 2003 el Programa de Servicios a

la Comunidad, una nueva medida alternativa a la privacion de libertad.
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CONCLUSIONES

1. La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia regula sanciones
para los menores que han incurrido en hechos delictivos, sin embargo su
aplicacion en la actualidad ha provocado arbitrariedades e inseguridad

juridica.

2. En el sistema de justicia penal juvenil de Guatemala, no se respetan
garantias sustantivas, procesales ni de ejecucién de los adolescentes en
conflicto con la ley penal, pues los jueces aun acuden a la privacion de
libertad como si fuera la Unica sancién existente, sin tomar en cuenta las

demas medidas correctivas y educativas.

3. La mayoria de los jévenes que ingresan al sistema penal juvenil, son de
clase econémica baja, nifios de la calle, o bien adolescentes que no han

recibido una buena educacioén en el hogar.

4. Los derechos especiales que protegen a los menores por su condicion,
constituyen un postulado doctrinario y un imperativo constitucional que se
erigié para brindarles la proteccion que necesitan para que su desarrollo en
la sociedad sea integral, situacion que no prevalece cuando el adolescente

se ve involucrado en la comision de un ilicito penal.
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5. Los adolescentes que son privados de su libertad por la comision de un
ilicito, en muchos casos, son sometidos a condiciones de similar rigurosidad
gue la aplicada en la ejecucién de las penas impuestas a los adultos, lo cual
conlleva efectos més dafiinos en su personalidad, interrumpiendo su

evolucion en la sociedad, alimentando resentimientos.
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RECOMENDACIONES

1. Los jueces de adolescentes en conflicto con la ley penal deben aplicar las
medidas educativas contempladas en la Ley de Proteccion Integral de la
Niflez y la Adolescencia, para que la misma se aplique como una medio de

represion social en contra del infractor.

2. Es imperante que los operadores de justicia velen por el estricto respeto de
las garantias sustantivas, procesales y de ejecucién en los procesos en
donde se involucran adolescentes, para evitar que todo el procedimiento
ocasione mas dafios en su personalidad, que desvien totalmente el fin

educativo, correctivo y de reinsercion del mismo a la sociedad.

3. El Ministerio de Educacion y el Ministerio de Cultura y Deportes, deben
promover programas de conocimiento de las conductas delictivas,
concientizacion y rechazo a las mismas, para que forme parte de la
educacion integral que corresponde recibir a todos los nifios y adolescentes,
de cualquier estrato social, para que conozcan las prohibiciones vy

consecuencias de incursionar en el ambito delictivo.

4. El Organismo Judicial debe velar que en los procesos de adolescentes en

conflicto con la ley penal, prevalezcan los principios constitucionales que

protegen a los nifios y adolescentes, para que su desarrollo integral en la
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sociedad no se vea afectado al ingresar en el ambito del sistema de justicia

penal juvenil.

Los jueces de adolescentes en conflicto con la ley penal, deben aplicar las
sanciones de acuerdo a la doctrina de la proteccion integral que inspira la
legislacion de menores, conociendo que la privacion de libertad de un menor
de edad serd la ultima alternativa a la que tienen que anticipar una gama de

medidas, para que prevalezca el desarrollo integral del adolescente.
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